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Resumen

Se presenta en este breve escrito una aproximaciéon genérica de algunas de
las instituciones relacionadas con la actividad probatoria, carga de la prueba, carga
dindmica, su evolucion y desarrollo a nivel de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
seccion tercera. Este trabajo contribuye a la generacidn de nuevo conocimiento en relacidn
con el ordenamiento juridico colombiano y la importancia del precedente jurisprudencial
gue garantiza la seguridad juridica de los administrados
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INTRODUCCION

La responsabilidad patrimonial del Estado es uno de los mads trascendentes institutos del
Derecho administrativo y del marco propio de la teoria general del Derecho.

La teoria de la responsabilidad administrativa se fue delineando como responsabilidad de
derecho publico, primero, edificada en la desigual prestaciéon del servicio y, segundo,
basada en la falla del servicio como fuente comun u ordinaria de la misma, conforme a un
criterio objetivo de irregularidad o ineficiencia de la actividad gestionada y del bien comun,
por lo que no era necesario buscar un agente determinado para predicar de él su error,
negligencia o imprudencia como lo requeria la culpa en su criterio subjetivo.?
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Es asi como en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, se han desarrollado
teorias de responsabilidad enmarcadas en dos regimenes generales: el primero,
considerando el elemento de la culpa, observa la responsabilidad en términos subjetivos;
el segundo, debido a la falta de cobertura que ofrecio el primer sistema para ciertos eventos
gue igualmente exigian que el Estado respondiera por los perjuicios ocasionados en el
desarrollo legitimo de sus actividades, corresponde al régimen subjetivo.

Este articulo se centra en la carga de la prueba en procesos de responsabilidad del Estado
por la prestacion del servicio médico asistencial, constituye un avance del proyecto de
investigacidn titulado “la Carga de la prueba en procesos de responsabilidad Médica ”, del
Grupo de Investigacidon de “Hermenéutica Juridica”, de la linea de investigacidon andlisis
juridico, adscrito al Centro de investigaciones socio-juridicas “Laureano Gomez Serrano” de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga, UNAB.

Para la realizacion de esta investigacidon descriptiva, con técnicas de revision documental,
se emplea el método deductivo. El trabajo comprende las siguientes etapas: recopilacién
de sentencias del periodo 1991-2014 de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, clasificacidn, sistematizacion y construccidon de dos lineas jurisprudenciales para
determinar las tendencias jurisprudenciales de estas altas corporaciones durante el
periodo estudiado.

CARGA DE LA PRUEBA

El ordenamiento colombiano no ha sido ajeno al examen referido a la carga de la prueba
en los procesos de responsabilidad por la prestacién de los servicios médico asistenciales.

La teoria de la carga dindmica de la prueba plantea en si un desplazamiento del principio
del ONUS PROBANDI (el que alega el hecho debe probar), atendiendo a las circunstancias
del caso en estudio, en el entendido que en la relacidon juridica procesal, el que este en
mejores condiciones de probar, en razéon a los conocimientos cientificos, técnicos o
profesionales se a quien corresponda probar o desvirtuar los hechos que se alegan y que
comprometen su responsabilidad. Aun cuando no existe una tendencia orientada a la
inversién de la carga de la prueba, no obstante en situaciones excepcionales y concretas, se
considera pertinente su inversiéon

Por su parte, el derecho procesal civil consagrd en el articulo 177 el principio del ONUS
PROBANDI, para luego ser aparentemente desplazado por el principio de la carga dindmica
de la prueba, a partir de la expedicién del Cédigo General de Proceso, articulo 167 que reza
de la siguiente manera. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. No obstante, segun las particularidades
del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las
pruebas, durante su prdctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mds favorable para
aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en
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mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en
su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de
incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias
similares. Cuando el juez adopte esta decision, que serd susceptible de recurso, otorgard a
la parte correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba,
la cual se someterd a las reglas de contradiccion previstas en este codigo”.

Es importante resaltar, que la Carta Politica como norma suprema ya consagraba el Onus
probandi, en algunas normas y principios, con el fin de hacer tangible la prevalencia del
derecho sustancial sobre el procesal, con el fin de que los derechos reconocidos por la ley
tuvieran una garantia real y efectiva. En este sentido la Corte Constitucional ha reiterado
en su jurisprudencia que el articulo 228 de la Constitucion establece “que en la
Administracion de Justicia “prevalecera el derecho sustancial”, reconociendo que el fin de
la actividad jurisdiccional, y del proceso, es la realizacién de los derechos consagrados en
abstracto por el derecho objetivo, y, por consiguiente, la solucidon de los conflictos de
intereses”[1].

La teoria de la carga dindmica esta sustentada en los principios de solidaridad, equidad e
igualdad material de las partes dentro de los procesos judiciales, ésta tiene como finalidad
gue en cada caso en particular dadas las circunstancias en que se presentan los hechos se
debe distribuir la carga de la prueba en algunas casos para demandante, en otros para el
demandado de acuerdo con quien esté en mejor posicion de allegar al proceso las pruebas,
gue permitan al fallador dilucidar con certeza la responsabilidad o no del ente publico.

La distribucion de las cargas probatorias entre el ente publico prestador del servicio médico
asistencial y el particular de conformidad con las circunstancias en que se presentan los
hechos no presupone reglas inamovibles sobre la parte que deberda demostrar ciertos
supuestos facticos.

En este punto se deben identificar los elementos de la teoria de la carga dinamica, a saber:
el primero de ellos es la carga de la prueba recae sobre quien esté en mejor posicidon de
probar, el segundo la distribucion de las cargas se hace en cada caso concreto y por ultimo
la teoria en si misma no establece presunciones en contra de las partes?

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha desarrollado el titulo de imputacién de falla en
el servicio, a partir de los criterios tradicionales de responsabilidad subjetiva, por omisiones
administrativas como por ejemplo, donde se atribuye al Estado la responsabilidad
patrimonial y consecuencialmente la indemnizacion de los perjuicios causados.

Antes del afio 1992 el Consejo de Estado consideraba que quien alegaba haber sufrido el
dafio con ocasién de la actuacion irregular del Estado en la prestacion del servicio médico,

2 Diaz del Castillo Catalina R y otro. “Cuando el Estado falla en la prestacion del servicio médico,¢a quién corresponde
probarla?”
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debia demostrar los supuestos de hecho que fundamentaban sus pretensiones, dando
lugar al criterio de la falla probada del servicio, evento en el cual si el actor no probaba la
omisidn, negligencia del servicio, el Estado era exonerado de la responsabilidad
patrimonial. 3

Es asi como en sentencia de octubre 24 de 1990, expediente No. 5902, se comenzé a
introducir el principio de presuncién de falla del servicio médico. La falla presunta, indica
una actuaciéon de la administracion donde se presume la actuacidn irregular, es decir, se
releva al actor de demostrar el funcionamiento anormal del servicio y en estas
circunstancias, se considera que la entidad del estado ha vulnerado principios de buen
servicio publico; siendo la actividad médica, la que constituye el campo de aplicacion de
dicha clase de imputacién®.

En esta providencia se considerd que el articulo 1604 del Cédigo Civil debia ser aplicado
también en relacién con la responsabilidad extracontractual y en consecuencia, la prueba
de la diligencia y cuidado correspondia al demandado en los procesos de responsabilidad
médica. [2]

En el afio 1992 el Consejo de Estado mediante sentencia del magistrado Daniel Sudrez
Herndndez, se refiere a la carga de la prueba en el sentido de conducta de parte,
reafirmandose el régimen de la falla presunta en la prestacién de los servicios médico
asistenciales.’

Es importante anotar que el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera. M.P. Carlos Betancur Jaramillo del 24 de agosto de 1992. Expediente N°
6754, da un giro al mencionar un dinamismo en la carga de la prueba, determindndose aqui
que la falla presunta no traslada en su totalidad la carga probatoria, sino que la distribuye
segun los criterios del juez.

3 C. E. Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 17 de noviembre de 1967, C.P. Gabriel Rojas Arbelaez, actor
Alfonso Salazar y otros, dijo: “Se ha alegado por la parte demandada que solo después de la vigencia del Decreto de 1964
es procedente reconocer perjuicios por omision del poder publico, puesto que solo en este estatuto esa causal se consagro,
expresamente, y que en consecuencia debe absolverse a la Nacion. La afirmacion carece de exactitud y considerandolo asi,
la sala de lo contencioso administrativo

profirio la sentencia del 7 de mayo de 1963, expediente No 412, actores Maria Elena Umafa y otros, sentencia que por la
causal de omision, resultaron condenados a pagar indemnizaciones los municipios de Barranquilla y Bogota respectivamente”.
Tomado de LOPEZ MORALEZ, Jairo. La Responsabilidad Patrimonial del Estado, tomo IEdiciones Doctrina y Ley Ltda,
Bogota 1997, p.146. citado por Giiecha Ciro Nolberto. Medina. “LA FALLA EN EL SERVICIO: UNA IMPUTACION TRADICIONAL DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADQ”. Revista Prolegdmenos - Derechos y Valores - pp. 95 - 109, 2012 -

4 C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, expediente 17.303, sentencia del 25 de febrero de 2009, M.P. Ruth Stella
Correa, dice: “Es cierto que desde hace mucho tiempo la jurisprudencia de la corporacion ha sostenido que la falla del servicio es anénima,
para indicar que no se requiere establecer en el proceso quien fue el autor material del dafio causado; pero esto no significa que no deba
establecerse

los hechos a partir de los cuales se pretende imputarle al mismo ese dafio; por lo tanto, no era necesario que en este proceso se
identificara a la persona que dio muerte al menor, pero para poder imputar ese hecho a la Nacién, por haber sido causado por un agente
a su servicio si era necesario acreditar esa circunstancia”.

5> Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera. M.P. Daniel Suarez Hernandez. Bogotd, D.C., 30 de julio de
1992. Expediente N° 6897. Reafirma el régimen de falla presunta. A lo largo de esta sentencia se planted: “quien en mejores condiciones
estd para probar que no se actud de forma negligente o descuidada es la entidad hospitalaria, por tanto es ésta quien tiene que ir al
proceso a demostrar la diligencia y cuidado, puesto que las circunstancias conforme ocurren los hechos en el acto médico, con el paciente
sedado o dormido, en un quiréfano, hacen imposible que este pueda probarlos”.
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Posteriormente en sentencia del 8 de mayo de 1997, se encuentra que el Consejo de Estado
unifica conceptos en cuanto a la forma de imputacidon de la falla presunta médica, sentando
el criterio, que el juez en cada caso en particular debe ponderar las circunstancias y
establecer hasta qué punto la falla del servicio contribuye a ocasionar el dano, implicando
al Estado indemnizar los perjuicios causados. De lo anterior se infiere que la forma de
imputacion de la falla presunta del servicio médico no se extiende ni a la relacién causal ni
al daino y por tanto a cada uno de los sujetos de la relacion juridica procesal probara lo que
le corresponda.®

Asi mismo, en sentencia del 10 de Febrero de 2000, se aplica la carga dindmica de la prueba,
la cual inicialmente fue planteada como una forma estatica de invertirla y generar una
presuncion de falla en el servicio médico. En esta oportunidad, la Sala sefialé que los
principios que orientaron esta teoria no son inmutables, manifestando que la falla presunta
no puede ser estatica sino que debe analizarse el caso concreto para establecer quién esta
en mejores condiciones para probar los hechos respectivos’.

A su vez, el magistrado Alier Eduardo Herndndez plantea la aplicacidn de la Teoria de la
carga dinamica de la prueba de manera iddnea, en el sentido de que se debe analizar cada
caso en particular, para distribuir la carga de la prueba, y quien estd en mejor posicion de
probar, ya que como se venia aplicado por esta Corporacion la falla presunta se estaba
desviando el fundamento de la misma.

En este sentido el Consejo de Estado en sentencia del 8 de febrero de 2001, Expediente:
12.792. Sefalo lo siguiente: “...no todos los hechos y circunstancias relevantes para
establecer si las entidades publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y
cientificas. Habra que valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no.

Asi, habrad situaciones en las que, es el paciente quien se encuentra en mejor posicién para
demostrar ciertos hechos relacionados con la actuacién de la entidad respectiva. Alli est3,
precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace imposible
ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde simplemente se
produce la inversion permanente del deber probatorio”

La postura de esta corporacion en sentencia, 22 de marzo de 2001. Expediente N° 13166. El
Magistrado .Ponente. Ricardo Hoyos Duque. Bogota, D.C. presenta una novedad segun la
cual es posible, en el marco de la teoria del dinamismo probatorio, la no exigencia de una
certeza cientifica del nexo o relacidn causal, sino un grado suficiente de probabilidad de su
existencia.

6 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. M.P. Carlos Betancur Jaramillo. Bogotd, D.C., 08 de mayo de
1997. Expediente N° 11220.

7 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera. M.P. Alier Eduardo Hernandez

Enriquez. Bogotd, D.C., 10 de febrero de 2000. Expediente N° 11878.
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En ese orden de ideas, en el afio 2006 la jurisprudencia del Consejo de estado retorna al
titulo de imputacidn de falla del servicio, en la cual el actor debe probar todos los supuestos
facticos de la demanda, tomando gran importancia la prueba indiciaria.

Se excluye, entonces, la carga dindmica de la prueba advirtiendo que el acoger esa regla
probatoria traia mayores dificultades que soluciones, a su vez que, con la aplicacion de la
falla presunta en determinados casos, se marginaban del debate probatorio asuntos muy
relevantes. Reduce el ambito de la responsabilidad médica a la falla probada, y limita la
apreciacion probatoria del juzgador.

Pero, en efecto, si se analizan con detenimiento las consideraciones planteadas en dicha
providencia, las mismas sefialan que la regla general es que corresponda a la parte
demandante la acreditacion de todos los elementos de la responsabilidad, incluida la falla
del servicio, salvo que, de conformidad con el articulo 230 de la Carta Politica (criterios de
equidad), se requiera alivianar, de manera excepcional, dicha carga probatoria.

Es importante tener en cuenta que tanto en el régimen de falla probada como en el de falla
presunta supone tres elementos que se deben establecer: el hecho danoso, el dafio
antijuridico y nexo causal. Encontramos que la nota diferenciadora en estos titulos de
imputacioén, radica en la titularidad de la carga de la prueba, en el régimen de falla probada
del servicio, opera el principio del ONUS PROBANDI, el demandante tiene la carga de probar
todos los hechos que sustentan sus pretensiones, para asi establecer la responsabilidad de
la entidad publica demandada. En la falla presunta del servicio, se invierte la carga
probatoria, el demandante sélo debe probar el hecho dafioso y la relacion de éste con el
acto u omisién de la administracién, dando lugar a la presuncion de falla en el servicio, que
implica que el dafio antijuridico se presuma, y entonces el Estada tiene la carga probatoria
de desvirtuar esa presuncién par ser exonerado de responsabilidad.

Actualmente el Consejo de Estado ha insistido en que: “el titulo juridico de imputacion por
excelencia en los asuntos de responsabilidad médica es la falla probada del servicio, lo cual
no obsta para que se puedan aplicar de manera residual o subsidiaria en este tipo de
asuntos, otro tipo de titulos de imputacion (v.gr. el indicio de falla o el riesgo excepcional) o
sistemas de aligeramiento probatorio vinculados al dafio, tales como el principio de las cosas
hablan por si solas, el dafio desproporcionado, o el error craso.

De igual manera la Corporacidén sostiene “con la entrada en vigencia, a partir del 12 de
enero de 2014, del Cédigo General del Proceso (ley 1564 de 2012) —normativa procesal
supletoria o de integracion normativa subsidiaria al CPACA-24 se podrd aplicar a los
procesos contencioso administrativos que inicien su curso, el articulo 167 de esa normativa
que establece el principio de las cargas probatorias dindmicas para aquellos procesos en
que una parte se encuentre en mejor posibilidad probatoria, entendido por ello, entre otros
aspectos, cuando existen circunstancias técnicas especiales (v.qgr. Conocimientos cientificos
0 técnicos especializados, es decir, la medicina y algunas profesiones liberales que
involucren una lex artis).
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CONCLUSIONES
Como avance de la investigacion presentamos las siguientes conclusiones:

El régimen probatorio en asuntos relacionados con las prestacion de los servicios medico
asistenciales ha dependido de él titulo de imputacién de responsabilidad que se utilice. Es
asi como la obligacion de demostrar la actuaciéon irregular de la administracion en los
eventos de falla probada, se pasd a la carga dindmica de la prueba, en donde la posicién de
la parte frente al asunto a probar, determina la obligacion de aportar los elementos de juicio
para acreditar los supuestos de hecho objeto de prueba. En el caso de la falla del servicio,
hay que seialar, que le corresponde al actor demostrar la actuacién defectuosa de la
entidad estatal, en tanto que a esta le corresponde demostrar que actud ajustada al buen
servicio publico.

En un principio, el problema de la responsabilidad por la prestacién del servicio médico
asistencial se resolvio por el Consejo de Estado bajo la teoria de la falla del servicio probada,
partiendo de la base de que se trataba de una obligacién de medios y no de resultados.
Posicién que entro revaluarse en algunas sentencias, hasta que se unificd el criterio en torno
con la sentencia de 30 de julio de 1992, adoptdndose la tesis de la falla presunta del
servicio.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha consolidado una posicién en materia de
responsabilidad del Estado por la prestacidon del servicio de salud, en virtud de la cual
aquella es de naturaleza subjetiva, advirtiendo que es la falla probada del servicio el titulo
de imputacion bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad
médica hospitalaria, de suerte que se exige acreditar la falla propiamente dicha, el dafio
antijuridico y el nexo de causalidad entre aquella y éste.

De igual manera, esta alta Corporaciéon define desde el afio 2012 que en los procesos
administrativos para procesos de responsabilidad médica es la falla probada del servicio y
se aplica la carga dindmica de la prueba. Asi las cosas, los jueces deberdn decidir en cada
caso concreto, si lo indicado es que el paciente demuestre la falla o el Estado la refute.

Las dificultades a las que se enfrenta el demandante en los eventos de responsabilidad
médica ha incentivado a que por razones de equidad, se dé lugar a que se establezcan
criterios jurisprudenciales y doctrinales tendientes a aligerar dicha carga, lo cual no sélo se
manifiestan en relacidon con la falla del servicio, sino también respecto a la relacién de
causalidad.
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