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Resumen

En la responsabilidad imputable al Estado por darfos antijuridicos
que este ocasione en accion u omisién en la prestacién de servicios
médicos, uno de los elementos que mas controversia genera es el nexo
de causalidad, pues su demostracion ha resultado tan compleja tanto
para el operador judicial como para los sujetos procesales, que el juez
contencioso administrativo ha tenido que recurrir a multiples teorias para
probar, presumir o desistir de su existencia. Por ello, el presente articulo
busca exponer las diferentes teorias empleadas desde el afio 1999 al
2011 por la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
colombiano, para imputar o absolver a la Administracion Publica por los
danos ocasionados en la prestacion de servicios médicos.
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Abstract

Within the responsibility imputable to the State government due to the anti-
juridical damages caused by action or omission regarding the provision of
medical services, one of the most controversial elements is the nexus of
causality for its demonstration has been of great complexity whether it’s
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addressed to the judicial operator as it is to the procedural parties. It is
so, that the Contentious Administrative Judge has had to rely on multiple
theories to prove, presume or decline its existence. Therefore, this article
intends to present the different theories used by the jurisprudence of the
third section of the Colombian Council of the State since 1999 to 2011 in
order to impute or absolve Public Administration for the damages caused
by the provision of medial services.

Key words
Probable cause, adequate causation, evidence, imputation objective,
presumption of causality.

Introduccion

En materia de responsabilidad civil estatal es necesario para imputar
dafos a la Administracion? la demostracion de los siguientes elementos:

1) La existencia de un deber juridico de actuar, es decir, la obligacion constitucional,
legal o reglamentaria a cargo de la entidad® de ejercitar sus competencias y
atribuciones en un plazo determinado por el ordenamiento juridico o en un tiempo
razonable y determinable cuando se satisface el supuesto de hecho de las normas
que regulan la actividad del érgano, acciéon con la cual se habrian evitado los
dafos antijuridicos ocasionados; 2) el incumplimiento de esa obligacion; 3) un dafio
antijuridico?, esto es, la lesion real y evaluable econémicamente de un derecho
o de un bien juridico protegido al interesado o a un grupo de ellos que no estan
en el deber juridico de soportar; y 4) la relacion de causalidad entre la prestacion
anormal o deficiente del servicio y el dafio ocasionado®. (Ruiz, 2011: 2-3).

Precisamente, sobre este ultimo aspecto, la relacion o nexo de
causalidad, es donde se han presentado mayores controversias tanto
juridicas como conceptuales en los diferentes campos de la Ciencia del
Derecho, especialmente, y para el caso colombiano, en aquellos que son
competencia de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

2 Debe entenderse Administracion en su sentido mas amplio, es decir, el desarrollo de la funcion
administrativa independientemente de la rama del poder publico que la desempefie. Sobre el
particular. (Véase Rodriguez 2009: 15 a 22).

3 Entiéndase entidad bajo un criterio organicista, es decir, la persona fisica actia como miembro de
la Administracion y por ende, sus actuaciones u omisiones representan a la entidad de la cual se
encuentra vinculado.

4 Sobre el concepto de dafio antijuridico. (Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996).

5 Los anteriores elementos son aplicables a todos los titulos de imputacion de responsabilidad del
Estado, incluyendo aquella que proviene de la prestacién de servicios médicos. Sin embargo,
es importante mencionar que existen juristas que tienen posturas diferentes en relacion a estos

elementos. (Gil, 2011: 21 a 39).
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Por lo anterior, la presente investigaciéon busca describir el proceso tedrico que
ha tenido que desarrollar el Consejo de Estado a través de su Seccion Tercera,
para justificar la necesidad de una relacion de causalidad para asi absolver o
condenar a la Administracion por la prestacion de servicios médicos.

En efecto, a lo largo de estos ultimos doce afios, el Consejo de Estado
ha pasado de una presuncion de falla de la administracion, desarrollo
jurisprudencial sostenido hasta el ano 2000, para luego hacer uso de la
teoria de la carga dinamica de la prueba, para posteriormente exigir del
demandante la prueba del nexo causal, hasta llegar finalmente al uso de
prueba indiciaria y la teoria de las probabilidades para demostrar o no
la existencia de un nexo de causalidad. Esta dificultad, empieza a ser
superada gracias a la acogida que realiza la Subseccion C de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado a la teoria de la imputacion objetiva.

Ahora bien, la escogencia como punto de partida de la investigacion -ano
1999- se debe a que fue a partir de ese momento que se empezé a admitir
la dificultad de prueba para el nexo causal, lo que trajo como consecuencia
las teorias del grado suficiente de probabilidad (disminucion del estandar
de prueba), los aligeramientos probatorios y la prueba indiciaria. En
el mismo sentido, la delimitacion hasta el aino 2011 corresponde a la
seleccion de este periodo como punto final de la primera etapa de esta
investigacion. Para la realizacion de este trabajo, se hizo un estudio de
noventa sentencias de las cuales se escogieron diecisiete. El motivo de
ello radica en que las providencias escogidas poseen un mayor grado de
complejidad cuando de estudiar el nexo de causalidad se trata. Es mas,
en muchas de ellas resulta tan dificil probar la existencia causal que la
Seccidén Tercera del Consejo de Estado prefiere esquivar su estudio.

Materiales y métodos

El presente documento no pretende elaborar una linea jurisprudencial o el
precedente elaborado porla Seccion Tercera en materia de responsabilidad
médica estatal. El que se haga una relacién de providencias judiciales
no significa que sea el objetivo de esta investigacién. Por el contrario, la
descripcion cronolégica de algunos fallos judiciales busca demostrar como
esta Seccion del Consejo de Estado ha venido cambiando de criterios
jurisprudenciales en la medida que se le dificulte demostrar la existencia
de una relacién causal. Adicionalmente, resultaria bastante dificil elaborar
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una linea jurisprudencial con las providencias judiciales de un tribunal que
aplica diferentes criterios a unos mismos hechos®.

En el mismo sentido, el analisis de la evoluciéon de una figura juridica
también es un trabajo histérico, de ahi que para la elaboracion de este
documento se haya recurrido a los fallos del Consejo de Estado como
fuente primaria, con el fin de demostrar las dificultades —y no pocas
contradicciones— en las cuales se ha visto inmersa la Seccion Tercera
para explicar la causalidad en materia médica que se podria llegar a inferir
que el Consejo de Estado desconoce su propio precedente con tal de
justificar la existencia de un nexo causal’. Ahora bien ¢;puede ser posible
hacer un trabajo histérico a la aplicaciéon de unas teorias juridicas y los
conceptos que las componen? La respuesta es positiva y prueba de ello
es lo que menciona Helmut Coing:

La Historia del Derecho, en cuanto considera cada una de las normas juridicas
en su relacion historica, nos proporciona claridad sobre su significado originario.
Pero con ello la interpretacion y aplicacion de una norma juridica no ha terminado.
La comprension histérica de la norma juridica, hay que confesarlo, es el punto de
partida de toda interpretacion honesta de la misma, pues incluso cuando a la vista
de un determinado problema llego a la conclusion de que no puedo aplicar una
regulacion existente en el Derecho positivo simplemente sin cambiarla, es decir, si
yo estoy frente a una “laguna juridica” que trato de suplir por analogia, restriccion,
etc., en ese caso yo solo puedo trabajar limpiamente desde el punto de vista
metodoldgico si sé primero cual era el sentido originario de la norma en cuestion.
Este parecer fue elaborado precisamente en Alemania por la jurisprudencia de
intereses, dominante en la ensefianza del Derecho moderno y del actual. Si una
norma juridica regula conflictos de intereses, para poder comprenderla debe saber
cuales eran los conflictos que tuvo presente el legislador al formularla.

La consideracion historica no es, pues, toda la Dogmatica juridica. Pero si es una
parte importante de la misma.

Entre tanto, de esto no puede deducirse que el empleo de los conceptos juridicos
de la Dogmatica por los historiadores del Derecho sea un método completamente
equivocado. Y esto, porque en primer lugar hay conceptos de naturaleza muy
general, que se refieren a estructuras que se encuentran en muchas formas de
sociedad. Me refiero, por ejemplo, a la propiedad privada o a la diferencia entre
contrato y delito. Incluso, se puede citar el concepto de equidad como contrapuesto
al Derecho estricto. Tales conceptos nos pueden ayudar a ordenar provisionalmente
y comprender las reglas de un ordenamiento juridico del pasado.

6 Sobre los elementos y caracteristicas que debe tener una linea jurisprudencia y el precedente
judicial. (Véase Lopez, 2006: 139 a 192).
7 Sobre el nexo de causalidad (Leiva, 2009: 161 a 174).
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Finalmente, un jurista formado en el Derecho moderno vera los textos histéricos
de ordenamientos pasados de una manera distinta a como los ve uno que no es
jurista, por ejemplo un filélogo, porque el jurista conoce la problematica juridica
fundamental, a saber, encontrar ordenamientos y porque él comparte esta
problematica general con los legisladores y jueces de épocas pasadas. Por
consiguiente, la Dogmatica moderna es importante para el historiador del Derecho.

Segun esto, la relacion entre Historia del Derecho y Dogmatica juridica es compleja;
se puede decir que ambas disciplinas estan ensambladas una en la otra. Cada una
de ellas es una ciencia autbnoma, pero ninguna de ellas puede entenderse sin la

otra. (Coing, 1982: 225).

Por lo anterior, esta investigacion puede ser considerada como un
trabajo de historia de la dogmatica juridica, donde su objeto de estudio
son las teorias sobre la relacion de causalidad y la aplicacion que de
estas ha hecho la Seccion Tercera del Consejo de Estado en materia de
responsabilidad médica, desde el afio de 1999 hasta el segundo semestre
del ano 2011.

Por lo tanto, se trata de hacer una descripcion lo mas objetiva posible
de la jurisprudencia empleada. Sin embargo, ello no significa que no
exista una vision critica, cuando se demuestra la dificultad y en no pocas
ocasiones, incoherencias por parte de la Seccion Tercera (en las cuales
frente a hechos similares, se emiten pronunciamientos diferentes), para
absolver o condenar a la nacién por la demostracion o no de una relacion
de causalidad.

El desarrollo del texto sera de la siguiente manera: 1) citacion de los fallos
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado desde 1999 hasta el segundo
trimestre del afio 2010, fecha en la cual entraron en funcionamiento las
Subsecciones A, B'Y C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
creadas por el articulo 10 de la Ley 1285 de 2009 vy, 2) los fallos del
Consejo de Estado pronunciados desde el anterior periodo hasta finales
del segundo semestre del afo 2011.

La relacién de causalidad: concepto dificilmente explicable por la
jurisprudencia contencioso administrativa nacional

El primer viso de cambio de tendencia jurisprudencial fue la acogida de la
teoria de la pérdida de la oportunidad, la cual permite hacer caso omiso
de la prueba de la relacién de causalidad (aunque no de su estudio). En
efecto, el Consejo de Estado, llega ya al estado audaz e injusto para con
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la entidad demandada de condenar por la totalidad del dafo sufrido por
la parte demandante, pese a que sin duda alguna, admite que no existe
prueba del nexo de causalidad, sino la simple perdida de la oportunidad.
La siguiente cita amplia lo dicho:

Si bien es cierto que no existe certeza en cuanto a que de haberse realizado
un tratamiento oportuno el paciente no hubiera muerto pues nunca se tuvo un
diagnostico definitivo de la enfermedad que padecia, si lo es en cuanto a que el
retardo de la entidad le rest6 oportunidades de sobrevivir. Se trata en este caso de
lo que la doctrina ha considerado como una “pérdida de oportunidad. (Consejo de

Estado, expediente: 10755)2.

Posteriormente, el mismo érgano para decidir condenar a la entidad
demandada, acude a dos figuras excluyentes entre si: por un lado se
da por probado el nexo causal a partir de la alta probabilidad de que la
intervencion quirdrgica hubiese sido la causa del dano en el paciente; sin
embargo, en otro aparte dice que no esta probado que sin esa culpa de la
demandada el dafio no se habria producido y que en tales circunstancias,
de todas maneras se habia privado a la victima de la oportunidad de haber
evitado el dafio al respecto dice:

En conclusion, no existe certeza en el sentido de que la paraplejia sufrida por
Marianella Sierra Jiménez haya tenido por causa la practica de la biopsia. No
obstante, debe tenerse en cuenta que aunque la menor presentaba problemas
sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto Nacional
de Cancerologia, se movilizaba por si misma y que después de dicha intervencion
no volvié a caminar. Esto significa que existe una alta probabilidad de que la causa
de la invalidez de la menor sea la falla de la entidad demandada. Probabilidad que
ademas fue reconocida por los médicos de la entidad demandada.

En consideracion al grado de dificultad que representa para el actor la prueba de
la relacién de causalidad entre la accion del agente y el daiio en los casos en que
esté comprometida la responsabilidad profesional, no solo por la complejidad de
los conocimientos cientificos y tecnolégicos en ella involucrados sino también por
la carencia de los materiales y documentos que prueben dicha relacion causal, se
afirma que cuando sea imposible esperar certeza o exactitud en esta materia “el juez
puede contentarse con la probabilidad de su existencia” , es decir, que la relacion
de causalidad queda probada “cuando los elementos de juicio suministrados
conducen a ‘un grado suficiente de probabilidad”.

8 Las normas de la American Psychological Association (APA) no tienen parametros especificos
para citar una jurisprudencia tan compleja como lo es la pronunciada por el Consejo de Estado.
Adicionalmente, hay muchas providencias judiciales citadas que pertenecen al mismo periodo.
Por ello y para facilitar la consulta a los lectores, se hara uso del nimero del expediente. De esta
forma, al consultar la bibliografia, podran establecer con mayor facilidad la providencia judicial
empleada en el texto.
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Ahora bien, es cierto que no existe certeza en cuanto a que de no haberse
producido la practica de la biopsia la menor no hubiera quedado invalida, pero si
es cierto que la intervencion le resto la oportunidad de aliviar o al menos mejorar
su situacion fisica sin padecer el Estado de invalidez que sufre y por esta razon la
entidad demandada debera indemnizar al actor los dafios sufridos con ocasion de la
paraplejia de su hija, derivada de la falla médica. (Consejo de Estado, expediente:
11169).

La contradiccion es evidente porque una cosa es dar por cierto el nexo
causal a partir de una probabilidad preponderante, y otra es afirmar que el
nexo causal no esta probado, pero que en virtud de la teoria de la perdida
de la oportunidad, la victima tiene derecho a una indemnizacién. A ciencia
cierta, no queda claro si la condena se fundamenta en que se probo el
nexo causal o que a la afectada se le privd de la oportunidad de haber
evitado el dano. Esta concepcion se repite en un fallo posterior:

En otras palabras, si bien no puede considerarse probada la relacion de causalidad
entre la actitud omisiva de la entidad demandada y la muerte del paciente, si esta
claramente acreditada aquélla que existe entre dicha actitud y la frustracion de
su chance de sobrevida. Esta distincion es fundamental para enervar cualquier
observacion relativa a la laxitud en la prueba de la causalidad. Esta se encuentra
totalmente acreditada respecto de un dafio cierto y actual, que no es la muerte, sino
la disminucién de probabilidades de sanar. (Consejo de Estado, expediente: 11878).

En ese mismo afo, el Consejo de Estado niega la responsabilidad del
demandado basicamente porque el demandante no probé el nexo causal,
prueba que segun la sentencia siempre le corresponde a este (divergiendo
de lo dicho en los fallos mencionados), a pesar que las circunstancias
probatorias eran semejantes a las relacionadas en fallos previos, lo l6gico
seria que se aplicara la misma resolucién; no obstante, ello no ocurre asi,
pues la inferencia de la existencia o no de un nexo de causalidad para
este caso en particular, se realiza por la aplicacion de indicios, para ir
dejando a un lado el concepto de “carga dinamica de la prueba” (Consejo
de Estado, expediente: 12548). Sin embargo, el uso de la prueba indiciaria
implica la aplicacion de las reglas de la sana critica, las cuales a su vez
conllevan cierta subjetividad, mas aun cuando es el maximo tribunal de
lo Contencioso Administrativo quien las define. En este caso, se habla de
probabilidad de la existencia del nexo causal y no de certeza, pues:

Se observa, conforme a lo anterior, que, tratandose de la relacion de causalidad, no
se plantea la inversion —ni siquiera eventual— del deber probatorio, que sigue estando,
en todos los casos, en cabeza del demandante. No se encuentra razén suficiente
para aplicar, en tales situaciones, el citado principio de las cargas probatorias
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dinamicas. Se acepta, sin embargo, que la demostracion de la causalidad se realice
de manera indiciaria, siempre que, dadas las circunstancias del caso, resulte muy
dificil —si no imposible— para el demandante, la prueba directa de los hechos que
permiten estructurar ese elemento de la obligacién de indemnizar.

En la valoracion de estos indicios tendra especial relevancia el examen de la
conducta de las partes, especialmente de la parte demandada, sin que pueda
exigirsele, sin embargo, que demuestre, en todos los casos, cual fue la causa del
dafio, para establecer que la misma es ajena a su intervencion. En efecto, dadas
las limitaciones de la ciencia médica, debe aceptarse que, en muchas ocasiones,
la causa de la muerte o el empeoramiento del paciente permanece oculta, aun para
los propios médicos.

Por ultimo —y no obstante que el andlisis sobre la existencia de una fuerza mayor,
o0 de un hecho de la victima o de un tercero solo es pertinente cuando se ha
demostrado que la entidad demandada causé el dafio, a fin de establecer si el nexo
inicialmente establecido resulta apenas aparente—, la Sala considera necesario
advertir que, en el caso planteado, esta probada la intervenciéon de causas extrafias
en la produccién del perjuicio cuya indemnizacion se reclama en el proceso.

Se concluye, entonces, que la practica tardia de la cirugia filtrante, cuyo objetivo
era tratar el glaucoma que presentaba el paciente, tuvo importante injerencia en la
produccién del dafio definitivo sufrido por éste. Y si bien no puede establecerse
con certeza que la tardanza sea imputable a la victima, o al hecho de terceras
personas, es claro que en ello no tuvo participacion alguna la entidad demandada.
Con fundamento en todo lo anterior, se tiene que no estd demostrada la
responsabilidad de la entidad demandada, situacién que impide el analisis de
la posible responsabilidad del médico llamado en garantia. Se confirmara, en
consecuencia, el fallo apelado. (Consejo de Estado, expediente: 11901).

En esta providencia, resulté mas importante demostrar la no certeza del
nexo de causalidad que el dafo ocasionado. En efecto, el Consejo de
Estado establece la existencia de un perjuicio (obsérvense las negrillas
resaltadas), pero a su criterio no se probd la relacion de causalidad, a
pesar de que el mismo érgano establece en este fallo que no es necesaria
la prueba plena del nexo causal por parte del demandado.

A pesar de lo anterior, en un fallo posterior, el Consejo de Estado no obré
de la misma forma. En efecto, a pesar de que el demandante no probo el
nexo causal, termind condenando a la nacién, haciendo uso de la teoria
de la pérdida de la oportunidad. Sin embargo, un dia después, la misma
Seccién Tercera emite una providencia en la cual afirma que el nexo de
causalidad nunca se presume, pero que cuando aparece que la falla
del servicio es una causa probable, el juez debe darlo por probado. Al
respecto, este fallo establece:
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Se ha considerado necesario presentar previamente estas reflexiones seran tenidas
en cuenta para valorar la prueba obrante en el proceso a fin de establecer si esta
demostrada, en este caso, la responsabilidad de la entidad demandada. Sélo resta
advertir como también lo hizo la Sala en el fallo que acaba de citarse que, el analisis
de la causalidad debe proceder siempre al de la existencia de la falla del servicio, en
los casos en que ésta se requiere para estructurar la responsabilidad de la entidad
demandada. En efecto, sélo aquellas fallas a las que pueda atribuirse la produccion
del dafio tendran relevancia para la demostracion de dicha responsabilidad, de
manera que la inversion del orden en el estudio de los elementos citados puede dar
lugar a que la falla inicialmente probada resulta inocua, o a valorar indebidamente
los resultados del examen de la conducta, teniendo por demostrado que no lo esta.

No puede descartarse, entonces, que una de estas circunstancias se hubiera
presentado en el caso de la demandante, sobre todo si se tiene en cuenta que los
otros factores asociados al riesgo de esa complicacion se refieren a condiciones
particulares del paciente, cuya existencia, en el caso de la demandante, no ha sido
demostrada.

En estas condiciones, se concluye que existen elementos suficientes para
considerar probado que el dafio sufrido por la sefiora Jaimes de Mendoza puede
ser imputado a una falla del ISS, en la prestacion del servicio médico asistencial a
su cargo.

Adicionalmente, conforme a la doctrina citada, puede agregarse que, por no
haberse demostrado la existencia de condiciones particulares en la paciente que
la expusieran de manera especial a dicho riesgo, es probable que su realizacion
estuviera asociada a la impericia del anestesista o a la utilizacién de una aguja muy
larga, por no conocerse suficientemente la biometria del globo ocular, aspecto cuya
relevancia reconoce uno de los médicos declarantes.

Por lo demas, si las conclusiones anteriores no pudieran considerarse suficientes,
no le cabe duda a la Sala de que el caso concreto es uno de aquéllos en los
que la demostracion de los hechos que estructuran la falla, salvo en cuanto se
refiere a la aplicacion de la anestesia no indicada, resulta practicamente imposible
para la victima, dado que se trata de acreditar la impericia en la practica de un
procedimiento que no fue realizado en presencia de otros profesionales distintos
al directamente encargado del mismo, y sobre el cual no fue posible obtener mayor
informacién en virtud de la falta de voluntad de la entidad demandada para aportar
al proceso las pruebas respectivas. Seria procedente, en estas condiciones, con
fundamento en la equidad, como criterio auxiliar de la actividad judicial, acudir,
de manera excepcional, a la inversién del deber probatorio de dicho elemento
de la responsabilidad, inaplicando el articulo 177 del C. de P. C., conforme a lo
explicado en la primera parte de estas consideraciones, y presumir, entonces, que
la administracion de la anestesia local a la sefiora Jaimes de Mendoza se hizo con
negligencia e impericia, por parte del anestesiélogo del ISS que tuvo a su cargo el
procedimiento. (Consejo de Estado, expediente: 11605).
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En fallo posterior, el Consejo de Estado (expediente: 14699) condend a
la entidad demandada por no haber hecho todo lo necesario para que la
victima tuviese una debida y oportuna atencion médica. Si bien es cierto,
no esta claramente demostrado que esta haya sido la causa del deceso
(pudo haber sido los golpes recibidos en la penitenciaria o una enfermedad
que poseia con anterioridad al momento de ser recluido), considera la
Corporacion, que al no haber remitido el recluso a un centro médico de
forma agil, esto provocd que se presentara el proceso infeccioso que
ocasiono la muerte. Al igual que en el fallo inmediatamente anterior, el
Consejo de Estado deduce que la causa eficiente radica en la negligencia
de la entidad demandada, y no en la relacién que debe existir entre el
hecho generador o falla y el dafio. Sin embargo, para este caso existe
un elemento adicional consistente en que no solo fue necesario probar la
falta, sino que se presume la culpa, pues fue suficiente para declarar la
responsabilidad administrativa que el occiso fallecié una vez fue remitido
desde el centro penitenciario a la clinica, al respecto afirma que:

La doctrina ha sefialado que la causa eficiente es lo que se considera como
fundamento u origen de algo; basta la verificacion de la relacion antecedente-
consecuente para que pueda sostenerse que un hecho es productor y otro el
producido, uno el engendrante y otro el engendrado. No interesa en la consideracion
meramente fisica si el encadenamiento es préximo o remoto, cercano o alejado en
el tiempo o en el espacio: basta que ocurra, que exista, que se dé. “Cualquier suceso
natural o hecho humano es susceptible de generar repercusiones que se expanden
por todo el ambito social al entrelazarse con otros hechos o acontecimientos que
son, a su vez, consecuencia de sucesos anteriores. Esta expansion en el espacio
y en el tiempo ocurre en circulos concéntricos, parecidos a los que produce una
piedra al caer en el agua tranquila de un estanque; cuanto mas alejados estan
del lugar del impacto, mas débiles o imperceptibles se tornan por lo regular tales

efectos. (Consejo de Estado, expediente: 14699).

A pesar de lo anterior, el Consejo de Estado expone una tesis que
contradice su propia doctrina, estableciendo que no es aceptable presumir
la relacidon de causalidad cuando de responsabilidad médica se trata. En
efecto, al igual que en la sentencia anterior, los demandantes se limitaron
a demostrar una indebida atencion por parte de la entidad demandada
y la tardanza por parte de esta a un centro médico especializado. La
Corporacion no condena a la administracion a pesar de que se demostro
que la afectacién se debi6 a una consecuencia de la patologia adquirida
con anterioridad a la valoracion de capacidad laboral, el Consejo de
Estado considero que esta relacion no fue probada por los demandantes.
Al respecto la providencia judicial en cuestion sostiene:
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En enfermedades autoinmunes, el sistema inmunoldgico, que normalmente
protege el cuerpo contra organismos extrafios, ataca por error a los propios tejidos
del cuerpo causando inflamacion y, en algunos casos, dafios a la mielina de la
meédula espinal”.

No obstante lo anterior, la Sala echa de menos la relaciéon de causalidad entre
este dafio, sufrido por los demandantes a raiz del estado de salud del joven Uriel
David Carrascal Lizcano y la actividad de la entidad demandada, puesto que no
se acredité en parte alguna que el estado de incapacidad actual del paciente asi
como las secuelas que sufre en su salud, hayan sido ocasionados por alguna
accion u omision de las autoridades médicas y sanitarias que lo atendieron, puesto
que no basta con acreditar que hubo un contacto fisico, entre el servicio médico
y el paciente, para poder deducir la existencia de ese nexo causal necesario para
poderle imputar responsabilidad a la entidad demandada, como tampoco resulta
suficiente la afirmacion de que la remision del paciente al Hospital Militar Central
fue tardia e inoportuna, convirtiéndose en la causa del dafio.

Si bien en materia de responsabilidad médica de las entidades estatales la
jurisprudencia de la Sala ha llegado a admitir la posibilidad de presumir la falla
del servicio, en vista de la dificultad probatoria que en algunos eventos puede
surgir para la parte actora respecto de circunstancias que escapan a su control en
los tratamientos médicos, quirirgicos y asistenciales, lo que si no se ha admitido
en ninglin momento, es la presuncion de este otro elemento, consistente en la
acreditacion de la relaciéon causal entre el servicio y el dafio sufrido.

Finalmente, quiere advertir la Sala que, si bien los documentos aportados por
la apelante con su recurso no pueden ser legalmente valorados por cuanto su
aportacion fue inoportuna, el contenido de los mismos tampoco habria llevado a la
Sala a tomar una decision diferente, puesto que, contrario a lo afirmado por la parte
actora, no se encuentra alli una prueba plena e irrefutable de la responsabilidad que
le atribuye a la parte demandada, en la medida en que se trata de oficios del Ejército
Nacional, en los que se le informa que no se ha encontrado ninguna historia clinica
del cadete Uriel David Carrascal Lizcano, relacionada con su atencién durante los
dias 10 a 19 de julio de 1994 en el Dispensario de la Escuela de Cadetes, y a
cambio se le entrega la relacion de los pacientes que estuvieron hospitalizados
en el mismo, dentro de los cuales se halla el demandante; pero observa la Sala,
que el hecho de su atencion y permanencia en el referido dispensario, no fue
negado por la parte demandada, ni constituye prueba de una falla del servicio o
de un nexo causal entre éste y el dafio sufrido por los demandantes, de modo que
absolutamente en nada cambiaria el sentido de la presente decision, la valoracion
de dicho material documental.

En las condiciones anotadas, imposible resulta deducir la responsabilidad

patrimonial de la entidad demandada, razén por la cual, la sentencia de primera
instancia sera confirmada. (Consejo de Estado, expediente: 16646).

Para este caso, no solo absuelve a la entidad demandada, sino que culpa
a la victima de su fatidico desenlace, pues no atendio a la sugerencia de
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su pariente de regresar al centro médico que un dia antes le negd atencién
y lo obligé dirigirse a un médico particular que por falta de examenes, se
negd a emitir un diagndéstico. No deja de ser paradéjico como en otros
fallos donde no se prueba el nexo causal, se condena a la administracion
por no prestaciéon del servicio, mientras que para el caso, la atencién al
usuario no solo es causal insuficiente para declarar responsable al Estado,
sino que es culpa de la victima por no haber regresado de nuevo al centro
médico para buscar ser atendido. Al respecto afirma el Consejo de Estado:

Sin embargo, la certeza acerca de que el enfermo si se presenté en CAJANAL en las
primeras horas del 28 de septiembre de 1993, pero no fue atendido por el personal
médico no resulta suficiente para establecer que la alegada falta de atencion
hubiere provocado el desenlace fatal, porque el material probatorio referido sélo
indica en este caso los siguientes supuestos facticos: i) que el paciente habria sido
valorado por un médico particular, quien después de revisarlo habria establecido
que el enfermo si estaba en condiciones de esperar hasta el dia siguiente para
practicarse los examenes médicos que arrojarian el diagndstico de su estado de
salud; ii) que habria estado en capacidad de tomar un bus y de regresar solo a su
residencia; iii) que cuando él se sinti6 mal en su casa le habria indicado a su nuera
que no era necesario trasladarse a un centro de salud porque él preferia esperar
a que una de sus hijas le pusiera unos pafos de agua caliente y le diera algo de
tomar vy iv) que a pesar de que el enfermo habria sufrido mareos y desmayos entre
las 8:00 y 10:00 A.M., este solo se habria trasladado al Hospital mas cercano a
las 12:30 P.M., todo lo cual aleja aun mas algun criterio de responsabilidad que se
pretenda imputar a la demandada.

Todo lo anterior, no sélo no vincula a la entidad demandada sino que resalta que
hubo falta de accién oportuna por parte de la victima y de las personas que lo
acompafaban, de forma tal que no se advierten los elementos necesarios para
declarar la responsabilidad de la demandada por la muerte del sefior Tomas Maria
Usuga.

En este orden de ideas y ante la falta de prueba acerca de la participacion de la
demandada en la ocurrencia del hecho dafioso, se impone confirmar la sentencia
de primera instancia en cuanto nego las suplicas de la demanda. (Consejo de
Estado, expediente: 17425).

Causalidad versus imputacion objetiva: contradicciones entre las
subsecciones de la Seccion Tercera del Consejo de Estado

Las disposicionesy conceptos jurisprudenciales se mantenian “intangibles”
en la medida que era un devenir de tendencias juridicas que iban desde el
regreso a la falla probada, la carga dinamica de la prueba y la restauracion,
como parametro probatorio, de la necesidad de demostrar la existencia del
vinculo causal, hasta la defensa de la concepcién del indicio como solucién
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para superar las dificultades que implicaria el retorno a las mencionadas
teorias sobre la responsabilidad. Sin embargo, con el ingreso al Consejo
de Estado del magistrado Enrique Gil Botero, se empezaron a dar los
primeros visos de cambios a estas posturas jurisprudenciales. En efecto,
mediante una aclaracion de voto presentada en un fallo del afio 2007
(Consejo de Estado, expediente: 16010), el consejero Gil Botero, expresa
su “inconformidad” en cuanto a que los demas consejeros decidieron
aprobar su ponencia siempre y cuando él suprimiese parte de la misma.
La supresion se realizd sobre la argumentaciéon que exponia la diferencia
entre causalidad e imputacién, siendo esta ultima la realmente importante
pues no solo es una exigencia constitucional expresada en el articulo 90
de la Constitucién Politica, sino que al mismo tiempo, es un concepto
realmente juridico a diferencia de la relacion de causalidad. Resulta
importante traer a colacion esta aclaracion de voto.®

Argumentos sobre los cuales recae la presente aclaracién de voto

En la providencia ya sefialada, la Corporaciéon confirmé la decisiéon impugnada, en
el sentido de denegar las pretensiones de la demanda y, en cuanto concierne a
los elementos estructurales de la responsabilidad extracontractual del Estado, se
optoé por suprimir un acapite completo dentro del texto de la sentencia en donde se
explicaba in extenso, la circunstancia por la cual un analisis estricto y riguroso del
articulo 90 de la Constitucion Politica arriba a concluir que son sélo dos los elementos
que estructuran la nocion juridica de responsabilidad extracontractual del Estado.

- La Sala, como se puntualizé anteriormente, parte del reconocimiento de que
son varios los elementos estructurales de la responsabilidad extracontractual
del Estado, los cuales serian, a saber: i) dafio antijuridico, ii) nexo causal, iii)
imputacion y, en ocasiones, iv) hecho dafioso.

- La anterior estructura conceptual, en mi criterio, desconoce los postulados sobre
los cuales se fundamenta la responsabilidad del Estado a partir de la Carta
Politica de 1991, en tanto el articulo 90 del estatuto superior establecié sélo dos
elementos de la responsabilidad, los cuales son: i) El dafio antijuridico vy, ii) la
imputacion del mismo a una autoridad en sentido lato o genérico.

Asi las cosas, segun la disposicion l6gico — normativa del articulo 90 de la
Constitucion Politica, se tiene que establecida la presencia del dafio, algo lo tuvo
que originar como realidad, toda vez que no es un efecto incausado. Y en él se
encuentra inmersa la causalidad, como parte o condicién del efecto — dafio”.

El segundo elemento que configura la responsabilidad patrimonial del Estado
a la luz el articulo 90 constitucional es la imputabilidad del dafio antijuridico

9 Las cursivas y negrillas expuestas en el texto hacen parte de la providencia judicial original. Las
notas al pie empleadas en la sentencia fueron suprimidas para reducir la extensién de la cita.
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a las autoridades publicas, aspecto en el cual también ha sido abordado por la
jurisprudencia de esta Corporacién y tratado profusamente por el Consejo de
Estado. Esta ultima autoridad judicial ha sostenido que la imputacion esta ligada
pero no se confunde con la causacion material, por cuanto en ciertos eventos se
produce una disociacion entre tales conceptos, razén por la cual para imponer al
Estado la obligacion de reparar un dafo “es menester, que ademas de constatar la
antijuricidad del mismo, el juzgador elabore un juicio de imputablidad que le permita
encontrar un ‘titulo juridico” distinto de la simple causalidad material que legitime la
decision; vale decir, la “imputatio juris” ademas de la imputatio facti”.

Ahora bien, en materia del llamado nexo causal, debe precisarse una vez mas
que este constituye un concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte
o elemento necesario a la configuracion del dafo, otra cosa diferente es que
cualquier tipo de analisis de imputacion, supone, prima facie, un estudio en
términos de atribuibilidad material (imputatio facti u objetiva), a partir del cual se
determina el origen de un especifico resultado que se adjudica a un obrar —accion
u omision-, que podria interpretarse como causalidad material, pero que no lo es
juridicamente hablando porque pertenece al concepto o posibilidad de referir un
acto a la conducta humana, que es lo que se conoce como imputacion.

Esa relacién en el derecho, tradicionalmente llamada causalidad fisica, no puede
seguir siendo la base del sistema, ni elemento autdnomo, ya que es parte estructural
del dano al posibilitar su existencia en la alteracion o conformacion mejor de una
realidad, cosa diferente es la posibilidad de atribuir ese dafio al obrar o no del
sujeto, lo que constituye la imputacién en sentido juridico; mas aun hoy dia en que
se habla de la crisis del dogma causal en las ciencias de la naturaleza, lo que ha
permitido la conceptualizacion y desarrollo de criterios como el de la imputacion
objetiva y el deber de cuidado en el campo juridico, desde luego.

En sintesis, mientras se mantenga la conviccién de que la causalidad en su
natural sentido ontico, hace parte de las ciencias sociales, y que constituye en
ese entorno un elemento de la responsabilidad patrimonial, se incurre en un error
al mezclar dos lineas paralelas, que corresponden a objetos de conocimiento
diferentes: la naturaleza y el derecho, como ya se dijo. Y de otro lado, aunque el
dafo es producido por la acciéon u omision, esto es, se da una relaciéon entre dos
hechos, eso hace parte de una regla de derecho —imputacion- mas no causalidad,
la imputacion vincula conductas, por ello se ha dicho: “La ciencia del derecho no
pretende, pues, dar una explicacion causal de las conductas humanas a las cuales
se aplican las normas juridicas”, o bien, en otro horizonte: “La diferencia entre la
causalidad y la imputaciéon se pone de manifiesto en la relacion entre la condicion
y la consecuencia: en la ley de la naturaleza se designa a la condicién como
causa y a la consecuencia como efecto, pero no interviene ningun acto humano
0 sobrehumano. En la ley moral, religiosa o juridica la relacion entre condicion
y consecuencia se establece por actos humanos o sobrehumanos”. (Consejo de
Estado, expediente: 15382).

La no aceptacion plena™ de los criterios expuestos por el consejero Gil
Botero, empezaron a variar con la entrada en vigencia de la Ley 1285
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de 2009 que modificd parcialmente a la ley estatutaria de administracién
de justicia (Ley 270 de 1996) y que en su articulo 10° establece la
creacion de tres subsecciones en la Seccion Tercera del Consejo de
Estado. La mayoria de los nuevos consejeros iniciaron sus labores a
partir del cuarto trimestre el afio 2010 con una excepcion'. Ahora bien,
el ingreso de estos magistrados'? trajo consigo una polarizaciéon desde
el punto de vista conceptual, pues cada subseccién estaria integrada por
magistrados antiguos y nuevos consejeros que tenian posturas diferentes,
especialmente en lo concerniente al nexo de causalidad. No obstante,
la polarizacion conceptual no se encontraria en este detalle, sino en el
hecho de que cada subseccidon conoceria los mismos temas que las
demas, pero con enfoques diferentes, prueba de ello es la Subseccion B
que de manera plena adopté los criterios de la imputacion objetiva para
declarar patrimonialmente al Estado, especialmente por falla en el servicio
médico. Por el contrario, las otras subsecciones seguian empleando los
criterios tradicionales para declarar patrimonialmente a la administracion,
especialmente el que hace relaciéon al nexo de causalidad®®. A continuacién
se referenciaran algunos fallos de las distintas Subsecciones de la Seccién
Tercera que permiten corroborar la afirmacion realizada.

La Subseccion A, a inicios del afno 2011, emitido un fallo en el cual se
observa la gran dificultad que posee seguir sosteniendo la existencia de
un nexo de causalidad y por ende, la necesidad de probarlo. Sin embargo,

10 Se habla de no aceptacion plena, pues en ocasiones la Seccién Tercera admite figuras propias
de la imputacién objetiva, como el principio de confianza. Sin embargo, la mencién de dicho
criterio fue tan escueta, que termina fusionandose con los criterios tradicionales de la causalidad
resultando dificil diferenciar los unos de los otros.

11 A la Seccioén Tercera del Consejo de Estado ingresaron los siguientes abogados: Jaime Alberto
Santofimio Gamboa, Olga Valle de La Hoz, Hernan Andrade Rincén, Stella Conto Diaz Del Castillo
y Danilo Alfonso Rojas Betancourth. Estos profesionales se posesionaron en el mes de septiembre
de 2010. La excepcioén fue la Consejera Gladys Agudelo Ordéfiez quien se desempefiaba en
provisionalidad desde el mes de mayo de 2010 para sustituir la vacancia dejada por la Consejera
Myriam Guerrero de Escobar. Dicha vacancia fue suplida plenamente con el nombramiento como
Consejero al abogado Carlos Alberto Zambrano Barrera el cinco (5) de septiembre de 2011.

12 En relacion a que los Consejeros de Estado requieren para su nombramiento deben los mismos
requisitos que un magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Consejo Superior de la Judicatura y
Corte Constitucional; es frecuente denominarlos magistrados. Por ello, en el presente documento
se empleara el término Consejero y magistrado como sinénimos.

13 La Seccion Tercera del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso quedo integrada (dentro del
periodo de estudio) de la siguiente manera: Subsecciéon A - Hernan Andrade Rincén (nuevo) -
Mauricio Fajardo Gémez (antiguo) - Gladys Agudelo Ordéfiez (antigua) - Subseccion B - Ruth
Stella Correa Palacio (antigua) - Stella Conto Diaz Del Castillo (nueva) - Danilo Alfonso Rojas
Betancourth (nuevo) - Subseccion C - Enrique Gil Botero (antiguo) - Olga Valle de La Hoz (nueva)
- Jaime Alberto Santofimio Gamboa (nuevo).
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para esta ocasion se recurrio a la teoria de la probabilidad preponderante,
concepto tedrico que permite aplicar la Causalidad Adecuada, permitiendo
de esta forma justificar la no necesidad de certeza en la demostracion del
nexo causal, inclusive, el fallo en mencién reconoce la dificultad que hay
de demostrar la causa real que ocasioné el dafio. Sin embargo, basta
imputar el dafio a la causa que tenga mayor preponderancia probalistica.
Al respecto, la citada providencia judicial dijo lo siguiente:

Todo lo dicho no quiere significar, en manera alguna, que la Sala desconozca que
la exigencia probatoria respecto de la relacion de causalidad, en no pocos eventos,
dificilmente podra comportar el acceso a niveles de certeza absoluta o de plena
prueba, comoquiera que se admite sin titubeos que si bien en principio del ligamen
causal existente entre un hecho y un resultado puede predicarse su caracter de
inmutable en cuanto dicha relacién pende de las leyes de la naturaleza, mal podria
desconocerse que la fe del pensamiento de la llustracién en los avances cientificos,
en el paradigma mecanicista newtoniano y en el conocimiento empirico como
herramientas aptas para proporcionar certezas incuestionables —al amparo de la
idea de que el mundo natural esta regido por leyes causales del tipo “si X, entonces
siempre Y"—, dicha fe ha cedido el paso a la idea de que el conocimiento empirico
no permite establecer con absoluta certeza si un hecho, como acontecimiento
causal, es o no verdadero y que lo maximo que el saber cientifico posibilita es
hallar el grado de probabilidad de la correspondiente cuestion factica con base en
los elementos de juicio disponibles y en determinadas pautas de racionalidad.

El riguroso mecanicismo es remplazado por el concepto de probabilidad como
medida del azar: junto al mundo de la causalidad esta también lo fortuito, la fisica
cuantica ha combinado las ideas de causacién y azar; lo que anteriormente se
consideraban leyes comprobadas ahora se reputan verdades aproximadas,
simples posibilidades, lo que conduce a un concepto flexibilizado de causa (énfasis
en el texto original). GOLDENGERG, Isidoro, La relacién de causalidad en la

responsabilidad civil, cit., p. 7.

Acerca de la causalidad bajo el régimen de responsabilidad
extracontractual del Estado por la prestacion de servicios de salud

Esta Corporacion nunca ha dejado de reconocer la dificultad que los demandantes
enfrentan al asumir el deber de probar la relacién de causalidad: No obstante, a
propésito de la responsabilidad médica, debe quedar claro que los alivios dispuestos
en ese régimen para la carga probatoria de la falla en el servicio no pueden también
operar en lo que tiene que ver con la prueba de la relacion de causalidad.

Es decir, la relacion de causalidad queda probada cuando los elementos de juicio
suministrados conducen a un grado suficiente de probabilidad...“Ni aun en el
evento de que se hubiera probado una falla del servicio habria lugar a declarar la
responsabilidad del Estado mientras el vinculo causal no hubiera sido establecido,
al menos como probable.
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Ahora bien, la diferencia entre “presuncion de causalidad” - que no se aplica en
estos casos - y “regla de prueba” - que si se aplica -, no resulta inane toda vez que
la primera, como presuncion que es, puede ser desvirtuada por la parte contra la
cual pesa, mientras que bajo la nocion de regla de prueba se tiene que una vez
verificado “el suficiente grado de probabilidad”, queda establecido y plenamente
probado el nexo causal. (Consejo de Estado, expediente: 18793).

Sin embargo, en fallo posterior —emitido por el mismo consejero- se retorna
a los criterios tradicionales para declarar patrimonialmente responsable al
Estado (una conducta activa u omisiva imputable a la administracién, un
dafoy la relacion de causalidad), pero recurriendo a la prueba indiciaria (y
no a la teoria de las probabilidades) para demostrar la existencia del nexo
causal. En efecto, después de hacer una mencion de las diferentes teorias
empleadas por el Consejo de Estado para probar la responsabilidad de la
administracion, considera el ponente que la mas apropiada para el caso
en estudio, es el empleo de la prueba indiciaria. Por lo tanto apunta:

Régimen juridico aplicable a los supuestos en los cuales se reclama
el reconocimiento de responsabilidad extracontractual del Estado,
ocasionada por los dafios causados por razén de las actividades
médico-asistenciales

Ahorabien, no pueden perderse de vista las dificultades que caracterizan la actividad
probatoria en procesos como el que mediante el presente pronunciamiento se
decide, habida cuenta de que la actividad médica entrafia conocimientos técnicos
y cientificos de dificil constatacion que, en determinados supuestos, le impiden al
juez tener plena certeza sobre el nexo de causalidad existente entre un especifico
procedimiento médico y el resultado que al mismo se le pretende imputar. No
obstante, la dificultad que conlleva el analisis de las pruebas en materia médica no
faculta al juez para presumir la existencia del aludido nexo causal.

Bien se observa entonces que el hecho conocido, o sea aquel a partir del cual se
va a realizar la inferencia, debe estar cabalmente probado dentro del proceso por
cualquier medio de prueba admisible, requisito central para que a partir del mismo
el juez pueda arribar al hecho desconocido”.

En consonancia con lo anterior, esta Corporacion estimo procedente que los sujetos
procesales, enjuicios en los cuales se discute la responsabilidad extracontractual del
Estado por razén del despliegue de actividades médicas, procuren la demostracion
de la existencia del nexo causal entre éstas y el dafo irrogado a los demandantes
a través de la prueba indiciaria. (Consejo de Estado, expediente: 19192).

Desde una optica diferente, la subseccion C de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, considera que los elementos para declarar
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patrimonialmente al Estado son solo dos: la imputacion y el dafo; este
criterio que venia siendo desarrollado por el consejero Enrique Gil Botero,
sera el que oriente la jurisprudencia de esta subseccién (por lo menos
hasta el momento).

En lo que se refiere a la imputacion, la subseccion B acoge los criterios
desarrollados por la teoria de la Imputacion Objetiva, estableciendo que
habra responsabilidad del Estado cuando este incumpla cualquiera de
estas situaciones: a) el riesgo permitido, b) el principio de confianza, c)
la posicion de garante, d) la accion a propio riesgo, e) la prohibicion de
regreso, y f) el fin de proteccion de la norma. Si bien es cierto, estos
criterios hasta el momento no han sido desarrollados a cabalidad, es
posible dilucidar de los fallos emitidos hasta el momento la aplicacién de
los mismos. Sin embargo, es importante mencionar que para el objeto
de investigacion, los fallos emitidos por la Subseccion C en materia de
responsabilidad médica son reducidos, pero ello no significa que los
criterios de la teoria de la Imputacion Objetiva no se hayan aplicado
en otros titulos de imputacion™. Por esa razén, se expondran los fallos
emitidos por la recién creada Subseccion B y que hacen relacion a la
demostracion de una imputacion y un dafio para declarar civimente
responsable a la administracion.

El primer fallo, condena al Estado en aplicaciéon del criterio denominado
res ipsa loquitur's; es decir, las cosas hablan por si solas. En efecto,
la subseccion al desear aligerar la carga probatoria del demandante,
considero que la entidad demandada tenia responsabilidad, pues al haber
dejado en la humanidad de la victima un cuerpo extrafio que solo pudo
haber llegado por una intervencién quirdrgica previa y realizada por la
demandada; en consecuencia, la decision implica un primer derrotero en

14 La Subseccién C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha aplicado los conceptos de la
Imputacién Objetiva en casos de privacion injusta de la libertad y errores de la fuerza publica que
han ocasionado el deceso a administrados.

15 De acuerdo con el Consejo de Estado: El concepto res ipsa loquitur o la cosa que habla por
si misma, es el nombre dado a una forma de evidencia circunstancial que crea una deduccion
de negligencia. Procede de los ordenamientos de common law donde cada dia tiene mayor
aceptacion; el demandante solo tiene que probar el dafio anormal o excepcional sufrido y la
imputacion del mismo a una entidad de derecho publico; en su esencia indica que los dafios
producidos no se verifican normalmente si no existe una culpa, el hecho habla por si como prueba
de la culpa. A modo de ejemplo, no sera necesario demostrar la negligencia del médico o del
hospital en el que amputaron al enfermo la pierna equivocada o le extirparon un érgano distinto al
que debian, o en el que murié un niflo como consecuencia de una operacion corriente. (Consejo
de Estado, 2009).
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relacion con lo expuesto por el Consejo de Estado en sentencias anteriores,
toda vez que no se preocupd por demostrar el nexo causal, sino que de
las pruebas se podia concluir una falla en el servicio (imputacién juridica)
que ocasiono6 un dano antijuridico a la victima. Al respecto, la sentencia
menciona lo siguiente:

En efecto, si el dafio deprecado consiste en el hecho mismo de que se haya
verificado la existencia de un cuerpo extrafio en el organismo del paciente, sin que
se presenten dafnos o perjuicios adicionales, la responsabilidad estara regida por
el concepto de falla del servicio probada a partir de la maxima res ipsa loquitur,
lo que generara un acercamiento o aligeramiento probatorio entre el dafio y la
imputacion. A contrario sensu, si en la demanda se solicitan o reclaman dafios
irrogados por la cosa misma, en virtud de la peligrosidad que le es intrinseca, y
que han desencadenado patologias como por ejemplo infecciones, gangrenas,
obstrucciones, etc., la responsabilidad de la administracion sanitaria bajo estas
hipotesis estara presidida por un régimen objetivo en el que no es posible eximirse
o exonerarse de responsabilidad con la acreditacion del comportamiento diligente
y cuidadoso.

En consecuencia, radicar en cabeza del demandante el deber de acreditar
esos elementos constitutivos de la falla del servicio es inadmisible porque seria
imponerle una carga en extremo dificil para la demostracién de ese elemento de
la responsabilidad, razén por la que, con base en criterios de equidad y justicia, se
ha empleado el citado criterio de aligeramiento probatorio de la culpa basado en
la contundencia de los hechos que constituyen el dafio antijuridico. (Consejo de
Estado, 20836).

En providencia posterior, la Subseccion B, por vez primera expresa de
manera clara la importancia de aplicar los conceptos de la Imputacion
Objetiva para declarar la responsabilidad patrimonial de la administracion.
En efecto, el ponente del fallo, hace mencién exhaustiva de la teoria de
la Imputacion Objetiva, llegando al punto de expresar los conceptos a ella
relacionada, lo que hasta el momento no habia ocurrido. Otro aspecto
importante en el fallo, es que la Subseccion C considera que es la
Imputacién Obijetiva la teoria que mas se adecua a los presupuestos del
Estado Social de Derecho. Sobre estas consideraciones, el Consejo de
Estado sostiene:

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, la responsabilidad
extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinacion de un
dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacién del mismo a la
administracion publica tanto por la accion, como por la omisioén. Dicha imputacion
exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacién juridica, en
la que se debe determinar: i) atribuciéon conforme a un deber juridico (que opera
conforme a los distintos titulos de imputacion consolidados en el precedente de la
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Sala: falla o falta en la prestacion del servicio —simple, presunta y probada-; dafio
especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional);
Adicionalmente a lo anterior, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la
teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacion del principio de imputabilidad, segun el cual, la indemnizacion
del dano antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la
atribucion juridica.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado
en la actualidad esta marcada por la imputacién objetiva, titulo autébnomo que
“parte de los limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar
las decisiones.

Siendo esto asi, la imputacion objetiva implica la “atribuciéon”, lo que denota en
lenguaje filosdéfico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la
contribucion que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion,
es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de
“cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada
conducta. (Consejo de Estado, expediente: 20220).

La jurisprudencia elaborada por la Subseccion B, goza de una fuerte carga
conceptual de concepciones iusfiloséficas y mas cercanas a la teoria
constitucional que a las tradicionales del derecho administrativo. A su vez,
se observa la forma como los magistrados encuentran en el Derecho -y
no en un concepto naturalistico como lo es nexo causal- los fundamentos
tedricos para imputarle dafios a la administracion.

Conclusiones

A partir del afio 1999 comenzaron a variar las teorias empleadas por la
Seccién Tercera del Consejo de Estado en relacién con el nexo causal,
pasando de la falla presunta (que regia desde el afio de 1992) a la
probabilidad preponderante, para luego aplicar en el aino 2000 la teoria
de la carga dinamica de la prueba (fundamentandose en el articulo 117
del Codigo de Procedimiento Civil). A su vez, en este mismo periodo
existid el uso de fundamentado de la teoria ecléctica, como la de asumir
la falla probada como regla general y permitir en casos especiales la
carga dinamica de la prueba o algun aligeramiento probatorio, lo que
demuestra la incertidumbre conceptual del Consejo de Estado para tratar
de fundamentar la existencia del nexo causal como elemento necesario
para declarar la responsabilidad del Estado. Otro de los elementos
conceptuales a los cuales tuvo que recurrir la Seccién Tercera del
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Consejo de Estado, fue el indicio. En efecto, desde el ano de 1999 se
fue generando un movimiento alrededor del mismo, consistente en ver
este como un aligeramiento probatorio que se puede confrontar con la
probabilidad preponderante, esta ultima teoria tendria especial relevancia
a partir del ano 2006 y sera una de las concepciones que acogeria la
Seccidén Tercera, Subsecciéon A del Consejo de Estado para fundamentar
sus fallos en los asuntos de responsabilidad médica estatal.

A partir del afio 2007 con la entrada del consejero Enrique Gil Botero,
se empieza a perfilar una nueva concepcion jurisprudencial en lo
que hace referencia a la relacion de causalidad (denominada por él
imputacion factica para diferenciarla de la imputacion juridica o verdadera
imputacion). Este consejero plantea en sus multiples salvamentos de voto
que los componentes de la responsabilidad patrimonial del Estado son
predominantemente valorativos o normativos, prescindiendo del concepto
de relacién de causalidad. Sin embargo, estas posturas conceptuales
no poseen la fuerza suficiente para modificar la posiciéon tradicional de
defender la existencia del nexo de causalidad en la responsabilidad del
Estado por falla médica. No obstante, a partir del ultimo trimestre del afo
2010 conlaentrada en operacion de las subsecciones de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, empieza a darse un giro total a la escogencia de
la teoria de la Imputacion Objetiva para imputarle dafios antijuridicos a
la Nacién. Esta postura conceptual solo es acogida por la Subseccion
C, pues las demas (con excepcion de la subseccion B que aun no se
ha pronunciado sobre este titulo de imputacién'®), siguen aplicando las
teorias “tradicionales” sobre el nexo de causalidad (especialmente la de
la probabilidad preponderante).

Lo anterior, trae como consecuencia una clara inseguridad juridica, pues
no es posible establecer a ciencia cierta qué criterios emplea la Seccion
Tercera del Consejo de Estado. En otras palabras, la teoria a aplicar
dependera de la subseccidén que conozca el problema juridico a resolver,
ello traera como consecuencia, la dificultad de aplicar el precedente
judicial tal y como lo plantea el ordenamiento juridico colombiano actual,
por lo que resultaria necesario expedir una sentencia de unificacion por
parte de la Sala Plena del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

16 Dentro del marco de delimitacion de esta investigacion, hasta septiembre de 2011 no existia
pronunciamiento alguno por parte de esta Subseccion en relacion a la responsabilidad médica del
Estado.
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Administrativo para generar seguridad juridica en relacién con este
concepto'. Si bien es cierto, no es posible de las sentencias inferir las
razones por las cuales se presentaron los cambios jurisprudenciales’®, es
factible considerar que ello se debié al ingreso de nuevos consejeros de
Estado que venian con planteamientos doctrinales diferentes en relacion
al nexo de causalidad. A su vez, es posible que al facilitar o dificultar la
carga probatoria sobre el nexo causal, se incrementaria o disminuiria el
numero de demandas contenciosas contra el Estado, lo que podria ser
una causal para modificar las teorias sobre la relacion de causalidad.

Para finalizar, de los hechos que fundamentan las sentencias, se puede
inferir lo tardia que es la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
En efecto, muchos de los casos fueron fallados casi quince (15) afos
después de la ocurrencia de los hechos. Esto fue uno de los fundamentos
que llevo a la expedicion de la Ley 1285 de 2009, que cred, entre varias
instituciones, las tres subsecciones que integrarian la Seccién Tercera del
Consejo de Estado.
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