FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Dafio Antijuridico

El 10 de abril de 1997, el sefior Francisco Antonio Viveros Vélez, fue atropellado
por un vehiculo de traccién animal, lo que obligd a que acudiera al Hospital
Cincuentenario de Puerto Tejada, donde se le aplicé inyeccion intramuscular que
le ocasioné pérdida de movilidad del pie izquierdo.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA - Acreditacion

La Sala declarara probada la falta de legitimacién en la causa por pasiva respecto
del Departamento del Cauca propuesta por la entidad territorial, por cuanto en el
expediente se acredité que al momento de ocurrencia de los hechos, el 10 de abril
de 1997, el Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada tenia la calidad de
dependencia directa del Servicio de Salud del Cauca entidad ésta que ostenta la
naturaleza juridica de establecimiento publico del orden departamental, tal y como
resulta de los Decretos No. 028 del 19 de diciembre de 1984 y No. 0128 del 28 de
febrero de 1992, emitidos por el Gobernador del Cauca y de la Ordenanza No. 042
del 4 de noviembre de 1995, emitida por la Asamblea del Departamento del
Cauca.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA - Efectos

En este sentido se debe reiterar que el efecto juridico que comporta la falta de
legitimacion en la causa es la denegacion de las pretensiones de la demanda
respecto de la parte que no se encuentre legitimada, dado que al no ser posible
reconocer la existencia del derecho resarcitorio pretendido se hace juridicamente
inviable estructurar la declaratoria de responsabilidad patrimonial deprecada por el
accionante; en este sentido, tal y como lo ha sefalado la Sala en amplia y
reiterada jurisprudencia, la falta de legitimacién en la causa no constituye una
excepcion sino un presupuesto para dictar sentencia estimatoria de las
pretensiones.

FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Falla probada / FALLA
PROBADA DEL SERVICIO - Dificultad probatoria / FALLA PROBADA DEL
SERVICIO - Medios probatorios / PRUEBAS - Prueba indiciaria/ PRUEBAS -
Historia Clinica / PRUEBA TRASLADADA - Efectos de su valoraciéon /
PRUEBA TRASLADADA - Dictamen médico

En lo que respecta a la responsabilidad patrimonial del Estado por falla en el
servicio médico, la jurisprudencia consolidada del Consejo de Estado ha sido la de
considerar que por regla general el regimen de responsabilidad aplicable es el de
falla probada del servicio. Lo anterior no obsta, sin embargo, para que la Sala
reconozca la dificultad probatoria en punto al nexo causal que suelen tener los
demandantes en este tipo de casos dado el especialisimo caracter técnico que es
inherente a los procedimientos medico-asistenciales. En este orden de ideas, si
bien el régimen aplicable a los eventos en los cuales se discute la responsabilidad
patrimonial del Estado por las actividades meédico-sanitarias es, de manera
general, el de la falla probada del servicio, la especial naturaleza de la actividad
bajo estudio le permite al Juez de la causa acudir a diversos medios probatorios
(v. gr. la prueba indiciaria) para formar su convencimiento respecto de la
existencia del nexo de causalidad, sin que por ello se pueda afirmar que dicha
relacion causal se presume. (...) con el fin de acreditar el nexo de causalidad dada
la ausencia de pruebas directas respecto de dicha relacion en el presente caso, se
acudird a la prueba indiciaria, respecto de la cual esta Sala ha establecido
parametros necesarios para su configuracién. Se puede afirmar sin duda alguna



gue la Historia Clinica se constituye en uno de los documentos fundamentales que
permiten establecer, dentro del proceso, la verdad de lo ocurrido en el curso del
tratamiento meédico-asistencial prodigado a una persona que alega haber sufrido
un perjuicio con ocasion de dicho tratamiento. En el presente caso, los médicos
tratantes indicaron en la historia clinica que la posible causa de la neuropatia del
nervio ciatico sufrida por el sefior Viveros Vélez fue la inyeccion intramuscular que
se le aplico en el Hospital Cincuentenario. (...) la Sala encuentra plenamente
acreditado que el actor fue diagnosticado con un “politraumatismo toraxico leve”
causado por el accidente ocurrido el dia 10 de abril de 1997; ese mismo dia se le
aplicé una inyeccién intramuscular en el glateo izquierdo; dos dias después acudio
a la misma institucion hospitalaria por una dolencia que fue calificada como
“neuropatia del nervio ciatico” por el cuerpo médico del hospital, diagnéstico que a
la postre seria confirmado por los galenos del Hospital Universitario del Valle. De
lo anterior se puede colegir que el paciente ingres6 al Hospital Cincuentenario de
Puerto Tejada con una dolencia en la parte superior del cuerpo (térax) y que
después de la aplicacion del analgésico mediante inyeccion intramuscular
presento una neuropatia del nervio ciatico.

NOTA DE RELATORIA: En torno al tema de falla probada del servicio la
Corporacion sostuvo que su demostracién corre por cuenta del demandante en
sentencia de 7 de diciembre de 2004, expediente 14421.

FALLA DEL SERVICIO MEDICO - Acreditacion del nexo causal / HECHO
EXCLUSIVO DE LA VICTIMA - Inexistencia de la causal, por no haber sido
probada
Siguiendo la jurisprudencia resefiada en materia de prueba del nexo causal, La
Sala encuentra acreditada en el expediente la probabilidad suficiente de
causalidad que permite establecer la conexidad entre la ocurrencia del dafio
sufrido por el demandante y la aplicacion de la inyeccién intramuscular por parte
del Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada. (...) Atendiendo la posicion de esta
Sala respecto de la culpa exclusiva de la victima como causal eximente de la
responsabilidad patrimonial del Estado, aquella debe ser probada por la parte que
la alega como la raiz determinante del dafio, situacion que no se acredité en el
presente caso sub lite, razon por la cual la excepcion propuesta por la parte
apelante no esta llamada a prosperar.
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Referencia: APELACION SENTENCIA DE REPARACION DIRECTA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia que dicto el Tribunal Contencioso Administrativo,
Sala de Descongestion, Sede Cali, el dia 19 de enero de 2001, mediante la cual
se decidio:

PRIMERO: Declarase administrativamente responsable a la DIRECCION
DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL CAUCA — HOSPITAL CINCUENTENARIO
DE PUERTO TEJADA (Cauca), de los dafios y perjuicios sufridos por los sefiores
FRANCISCO ANTONIO VIVEROS VELEZ, BETTY GONZALEZ DE VIVEROS,
LEYDI JHOANA, FRANCISCO ANTONIO, MARTHA CECILIA, LUZ MARINA,
OLGA LUCIA, MARIA ELENA Y WILLIAM VIVEROS GONZALEZ ocasionados por
la falla en el servicio médico prestado por el personal del HOSPITAL
CINCUENTENARIO DE PUERTO TEJADA (Cauca), [el] dia 10 de abril de 1997.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, condénase a la
DIRECCION DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL CAUCA - HOSPITAL
CINCUENTENARIO DE PUERTO TEJADA (Cauca), a pagar a la sefiora BETTY
GONZALEZ DE VIVEROS quien actiia en nombre propio y en representacion de
su hija menor de edad LEYDI JHOANA VIVEROS GONZALEZ por concepto de
dafios materiales la suma de ONCE MILLONES OCHOCIENTOS OCHO MIL
QUINIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS CON 24/100 ($ 11.808.595.24) para
cada una.

TERCERO: Igualmente, condénase a la DIRECCION DEPARTAMENTAL DE
SALUD DEL CAUCA — HOSPITAL CINCUENTENARIO DE PUERTO TEJADA
(Cauca) a pagar por concepto de perjuicios morales a la sefiora BETTY
GONZALEZ DE VIVEROS quien acttia en su propio nombre y en representacion
de su hija menor de edad LEYDI JHOANA VIVEROS la suma de trescientos (300)
gramos de oro para cada una, y a los sefiores FRANCISCO ANTONIO, MARTHA
CECILIA, LUZ MARINA, OLGA LUCIA, MARIA ELENA Y WILLIAM VIVEROS
GONZALEZ, idéntica cantidad al precio que certifique el Banco de la Republica a
la fecha de ejecutoria de ésta sentencia.

CUARTO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Dése cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos
estipulados en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

SEXTO: Regrésese al Tribunal de origen para lo de su cargo.

. ANTECEDENTES:
1.- La demanda.
En escrito presentado el dia 1° de abril de 1998 (fl. 3 a 7 ¢ 1), el apoderado judicial

del sefior Francisco Antonio Viveros Vélez, de la sefiora Betty Gonzalez de
Viveros, actuando en su propio nombre y en representacién de la menor Leydi



Jhoana Viveros Gonzalez, y de Francisco Antonio, Martha Cecilia, Luz Marina,
Olga Lucia, Maria Elena y William Viveros Gonzalez, formulé demanda de
reparacion directa en contra del Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada y el
Departamento del Cauca — Servicio Seccional de Salud, con el fin de que se les
declare administrativamente responsables por los perjuicios materiales y morales
ocasionados como consecuencia de la falla en el servicio médico que le causo6 una
lesion fisica permanente al sefior Francisco Antonio Viveros Vélez.

En escrito separado se corrigio la demanda para incluir como parte demandada al
Servicio Seccional de Salud del Cauca, entidad descentralizada del orden
departamental (fl. 39 a 40 c 1).

En este sentido, la parte actora solicité que, como consecuencia de la declaracion
de responsabilidad, se condene al pago de los perjuicios morales y materiales
estimados asi:

“[PERJUICIOS MORALES] se condene al HOSPITAL CINCUENTENARIO DE
PUERTO TEJADA Y AL DEPARTAMENTO DEL CAUCA - SERVICIO
SECCIONAL DE SALUD, a pagar a cada uno de los actores por concepto de
perjuicios morales la suma equivalente a 1.000 gramos de oro puro.

()

“1. LUCRO CESANTE

“El sefior FRANCISCO ANTONIO VIVEROS VELEZ, era trabajador independiente
gue ganaba el sustento como cerrajero y devengaba aproximadamente una
entrada mensual de $800.000.00 ya que tenia un promedio de ingresos diarios
entre $35.000.00 y $40.000.00 por lo tanto debera reconocérsele por Lucro
Cesante la suma que se liquide con base en este ingreso, desde el momento de
los hechos hasta el fallo definitivo.

“2. PERJUICIOS FISIOLOGICOS

“Los perjuicios fisiol6gicos por pérdida de la locomocion los célculos (sic) en el
equivalente de 2.000 gramos de oro puro...” (f. 4a5c 1).

2.-Los hechos.

La parte actora narrd, en sintesis, que el 10 de abril de 1997, luego de terminada
una carrera ciclistica en las inmediaciones del municipio de Puerto Tejada
(Cauca), el sefior Francisco Antonio Viveros Vélez fue arrollado por un vehiculo de
traccion animal; como consecuencia de dicho accidente el sefior Viveros Vélez
acudio al Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada. Una vez valorado por los
médicos de la institucion hospitalaria se ordené que le fuera aplicada una
inyeccion, la cual después de aplicada le generd, segun sus afirmaciones,
dificultades para caminar y una incapacidad permanente para utilizar su pierna
izquierda, tal y como se puede observar en los certificados médicos aportados al
proceso.

Concluyé afirmando que a raiz de los hechos ocurridos el 10 de abril de 1997, “el
sefior Viveros Vélez se ha visto impedido para continuar trabajando y cumplir con
sus obligaciones como padre de familia 'y jefe de hogar” (fl. 4 c 1).



3.- Contestacion de la demanda.
3.1.- El Departamento del Cauca.

Notificado del auto admisorio (fl. 65 ¢ 1), el Departamento del Cauca, actuando a
través de apoderado judicial, contesté la demanda para proponer la excepcion de
falta de legitimacion por pasiva (fl. 78 a 82 c¢ 1), por cuanto consider6 que a la luz
de las normas que determinaron la estructura administrativa del Departamento “se
concluye que el Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada, que por la Ordenanza
# 027 de 1993 hace parte del Servicio de Salud del Cauca hoy Direccion
Departamental de Salud del Cauca, [la cual] se caracteriza por ser un
Establecimiento Publico Descentralizado, dotado de personeria, autonomia
administrativa y patrimonio propio, razén por la cual... la presente accion debio
dirigirse contra la Direccion Departamental de Salud y NO contra el Departamento
del Cauca” (fl. 81 c 1).

Afirmd, en este sentido, que el Departamento del Cauca no podria ver
comprometida su responsabilidad puesto que no tenia “ningun vinculo o conexion
con el Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada” (fl. 79 c 1).

3.2.- El Servicio de Salud del Cauca (Direccién Departamental de Salud del
Cauca).

Notificado del auto admisorio de la demanda (fl. 75 ¢ 1), el apoderado judicial del
Servicio de Salud del Cauca, contestd la demanda mediante memorial presentado
el 14 de octubre de 1998 (fl. 147 a 151 c 1). Se opuso a las pretensiones de la
misma por cuanto, en su sentir, “en el caso de Autos no se configura en ningin
momento la grave ni presunta falla en el servicio de la Entidad demandada
Direccién Departamental de Salud del Cauca — Hospital Nivel | de Puerto Tejada
Cauca, ya que no se ha producido ninguna actuacion negligente que obligue a la
entidad a pagar un perjuicio. Con los hechos descritos en la demanda se pretende
derivar [la] responsabilidad [de] la Entidad que represento por presunta falla en el
servicio, lo cual no se puede deducir de la sola aseveracion de los hechos, toda
vez que no se tiene prueba alguna de la no prestacion del servicio, prestacion
defectuosa o prestacion insuficiente del mismo a cargo del Hospital Nivel | de
Puerto Tejada, a través del personal profesional y auxiliar que intervino en la
atencion del paciente Francisco Antonio Viveros, para que se pueda considerar a
la Entidad demandada como causante del dafio” (fl. 148 c 1).

Afirmo que “[e]l Hospital Nivel | de Puerto Tejada tal como se demuestra en el
registro de atencion de urgencias y la historia clinica del paciente Francisco
Viveros presto desde el ingreso del referido paciente el servicio que se requeria de
manera oportuna, eficiente y adecuada atendiendo a la patologia presentada por
el sefior Viveros, por lo que no se ha demostrado la existencia de una falla en el
servicio” (fl. 148 a 149 c 1). Sefialé que en el caso concreto “no hay nexo causal
entre la accion y el resultado o dafio producido, pues la conducta de los agentes
de la entidad demandada —Hospital Nivel | de Puerto Tejada— fue demarcada
dentro del correcto proceder médico, ajustdndose a los procedimientos meédicos
establecidos y siguiendo las conductas definidas para cada caso” (fl. 149 c 1).

4.- Alegatos de conclusion en primera instancia.

4.1.- La parte actora no present6 alegatos de conclusion en esta instancia.



4.2.- El Departamento del Cauca, mediante memorial presentado el 1° de
septiembre de 1999, presentd alegatos de conclusion (fl. 217 ¢ 1) para reiterar los
argumentos que esbozo en la contestacion de la demanda.

4.3.- El Servicio de Salud del Cauca, mediante memorial presentado el 8 de
septiembre de 1999, presentd alegatos de conclusion (fl. 228 a 230 ¢ 1) para
reiterar los argumentos que esbozo en la contestacion de la demanda. Afirmo que
en el presente caso no se aportaron pruebas que permitan inferir la
responsabilidad de la entidad demandada, al contrario, en su sentir, se logro
acreditar que el Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada, actu6 de manera
adecuada, oportuna y eficaz.

4.4.- El Ministerio Publico intervino en esta oportunidad (fl. 221 ¢ 1). Afirmé que se
encuentra debidamente acreditada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva respecto del Departamento del Cauca, por cuanto la Secretaria
de Salud del Cauca, de la cual depende el Hospital Cincuentenario de Puerto
Tejada, es un establecimiento publico del orden departamental dotado de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

Acerca de la responsabilidad administrativa endilgada a la entidad demadada, el
Procurador Judicial 39 para Asuntos Administrativos indico que “con los hechos
descritos en la demanda se pretende derivar responsabilidad a la Entidad por
presunta falla del servicio, lo cual no se puede deducir de la simple aseveracion de
los hechos, toda vez que no se tiene prueba alguna de la NO prestacién del
servicio, prestacion defectuosa o prestacion insuficiente del mismo a cargo del
Hospital en mencion, a través del personal profesional y auxiliar que intervino en la
atencion del paciente” (fl. 221 c 1).

5.- La sentencia apelada.

El Tribunal Contencioso Administrativo, Sala de Descongestion, Sede Cali,
mediante sentencia del 19 de enero de 2001 (fl. 237 a 250 c ppal), declaré
probada la excepcion de legitimacion en la causa por pasiva respecto del
Departamento del Cauca y accedio a las pretensiones de la demanda.

El Tribunal a quo consider6 que en el expediente “no hay prueba alguna que
permita al fallador considerar la exculpabilidad por parte del HOSPITAL
CINCUENTENARIO de Puerto Tejada (Cauca), nada se acredita sobre la
adecuada prestacion del servicio” (fl. 245 ¢ ppal). Afirmo que “[l]Ja responsabilidad
por hechos derivados en la prestacion en los servicios de salud, se enfoca como
una falla presunta del servicio. En este caso al actor no le corresponderia probar la
conducta irregular de la administracién porque precisamente aquella se presume.
La entidad publica DIRECCION DEPARTAMENTAL DE SALUD del Cauca debi6
probar que procedié con la mayor eficacia posible, que la inyeccién que se le
aplicé al sefior VIVEROS, se hizo con la mayor diligencia y cuidado que la ciencia
médica recomienda, lo que no ocurrié en el caso sub lite” (fl. 245 a 246 c ppal).
Por tanto, para el fallador de primera instancia, las lesiones sufridas por el sefor
Viveros Vélez son endilgables a la entidad demandada y procedidé a condenarla a
pagar los perjuicios materiales y morales sufridos por los demandantes.

6.- La apelacion.
Inconforme con la sentencia de primera instancia, la Secretaria Departamental de

Salud del Cauca interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal a
quo (fl. 254 c ppal), el cual fue concedido mediante auto del 4 de mayo de 2001 (fl.



256 c ppal) emitido por el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca. La
entidad demandada sustenté su recurso mediante memorial presentado el 5 de
junio de 2001 (fl. 258 a 262 c ppal).

El apelante afirmé que en el sub lite “[n]Jo aparece prueba ni indicio alguno en el
expediente, por lo tanto nunca se comprob6 que la auxiliar de enfermeria que
aplicé la inyeccion utilizara una técnica inapropiada, un medicamento equivocado
o0 una dosis diferente de la prescrita. En estos eventos, siendo la Medicina y el
ejercicio de la misma una ciencia de medio y no de resultado y asi lo ha
considerado la jurisprudencia de esa Honorable Corporaciéon en mudltiples
pronunciamientos jurisprudenciales, con las pruebas expuestas y recaudadas en
el proceso no es posible establecer si existio responsabilidad del persona auxiliar
en salud en su actuar, ni mucho menos establecer que su conducta fuera
descuidada, imprudente, con impericia o inobservancia de los procedimientos. Era
imperativo para el fallador de Primera Instancia conocer los antecedentes de la
funcionaria presunta y eventualmente implicada, su capacitacion, su experiencia
como auxiliar de la salud y si registraba antecedentes de anteriores malas
aplicaciones de inyecciones e incluso y lo mas importante, recibir su declaracion
para conocer la técnica que utilizé en el momento de aplicar el medicamento, asi
mismo los testimonios de los testigos presenciales del hecho en cuestion” (fl. 259

c ppal).

Indicé que el Tribunal a quo no accedio a la practica de pruebas que le hubieren
permitido a la entidad demandada acreditar su actuacion adecuada y eficiente en
el tratamiento médico del sefior Viveros Vélez.

En sentir de la entidad demandada, “[n]Jo se ha comprobado dentro del proceso la
relacion causal entre la aplicacién de la inyeccion intramuscular de Profenid y los
sintomas del paciente. El a quo se basé en impresiones diagndésticas realizadas
por los médicos en la Historia Clinica que a su vez se basan en las afirmaciones
hechas por el paciente y sus acompafiantes asi como en las declaraciones de
personas, que asumen sin haber presenciado el hecho, que la lesion la produjo la
inyeccion. Nunca se realizé un examen electromiografico o de neuroconduccién ni
ningun otro estudio que pudiera comprobar la lesion del nervio peroneo, el sitio en
el cual fue comprometido y su prondstico, a pesar de haberse ordenado estos
examenes en el Hospital Universitario del Valle como consta en los folios 70 a 71
del expediente (cuaderno de pruebas). Asi mismo, el dictamen de Medicina Legal
se basa en la Historia Clinica y no profundiza en estudios neurolégicos
especializados para determinar que la incapacidad fuera de caracter permanente,
cosa que se lograria con el estudio que sugiere el neurocirujano del Hospital
Universitario del Valle segun folios 70 a 71 del cuaderno de pruebas. Llama la
atencién que no se solicité concepto de peritos especializados en la materia para
tener unas bases mas solidas en el momento de determinar la responsabilidad de
la Entidad demandada...” (fl. 261 c ppal).

Concluy6 afirmando que el hecho de que el sefior Viveros Vélez no hubiera
acudido al seguimiento de su condiciéon en el Hospital Universitario del Valle se
configura como una causal eximente de responsabilidad por culpa grave de la
victima.

7.- Alegatos de conclusién en segunda instancia.

El 10 de diciembre de 2001 se corri6 traslado a las partes para presentar alegatos
de conclusion, término durante el cual las partes guardaron silencio (fl. 288 c ppal).



8. Intervencién del Ministerio Publico
El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.
9. Impedimento del sefior Consejero Hernan Andrade Rincon.

En escrito presentado el 1° de marzo de 2012, el sefior Consejero Hernan
Andrade Rincon manifestdé su impedimento para conocer del presente asunto por
hallarse incurso en la causal de impedimento prevista en el numeral 2° del articulo
150 del C. de P.C., frente a lo cual el Magistrado Ponente de ésta providencia, a
través de proveido de fecha 16 de estos mismos mes y afio, aceptd el
impedimento manifestado y, en consecuencia, orden6 separarlo del conocimiento
de la presente decision (fls. 292 a 294 c ppal).

I.L.CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada contra la sentencia que dict6é el Tribunal Contencioso Administrativo,
Sala de Descongestion, Sede Cali, el dia 19 de enero de 2001.

1.- Las pruebas aportadas al proceso

Original del certificado meédico del sefior Viveros Vélez, mediante el cual se
certificd que el paciente “presenta una incapacidad para la dorsiflexién del pie y el
hallux izquierdo y anestesia en la cara lateral de los dos tercios inferiores de la
pierna izquierda y el dorso del pie. Diagnostico: Neuropaxia del componente
peroneo del nervio ciatico”, expedido el 8 de agosto de 1997 por el profesional
de la medicina Diego Hernandez (fl. 11 ¢ 1).

- Copia auténtica del Registro de Matrimonio de los sefiores Francisco
Antonio Viveros Vélez y Betty Gonzalez Escobar, expedido por el Notario Trece
del Circulo de Cali, Valle del Cauca, el 17 de octubre de 1997, en la cual consta
gue los sefiores Viveros Vélez y Gonzéalez Escobar contrajeron matrimonio el 14
de enero de 1964 (fl. 12 c 1).

- Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Leydi Jhoana
Viveros Gonzalez, expedido por el Notario Once del Circulo de Cali, Valle del
Cauca, el 31 de agosto de 1987, en el cual consta que la sefiora Viveros Gonzalez
nacié de la union de los sefiores Viveros Vélez y Gonzéalez Escobar, el 11 de abril
de 1985 (fl. 13 ¢ 1).

- Certificado del Registro Civil de nacimiento de la sefiora Luz Marina Viveros
Gonzalez, expedido por el Notario Once del Circulo de Cali, Valle del Cauca, el 2
de septiembre de 1997, en el cual consta que la sefiora Viveros Gonzalez nacié de
la unidén de los sefiores Viveros Vélez y Gonzéalez Escobar, el 18 de agosto de
1966 (fl. 14 c 1).

- Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Francisco
Antonio Viveros Gonzalez, expedido por el Notario Once del Circulo de Cali, Valle
del Cauca, el 2 de septiembre de 1997, en el cual consta que el sefior Viveros
Gonzalez nacid de la unidn de los sefiores Viveros Vélez y Gonzalez Escobar, el
13 de mayo de 1964 (fl. 15 c 1).



- Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior William Viveros
Gonzalez, expedido por el Registrador Especial de Cali, Valle del Cauca, el 26 de
noviembre de 1997, en el cual consta que el sefor Viveros Gonzalez nacio de la
unién de los sefores Viveros Vélez y Gonzalez Escobar, el 2 de febrero de 1970
(fl. 16 c 1).

- Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Martha Cecilia
Viveros Gonzalez, expedido por el Registrador Especial de Cali, Valle del Cauca,
el 26 de noviembre de 1997, en el cual consta que la sefiora Viveros Gonzalez
nacié de la unién de los sefores Viveros Vélez y Gonzéalez Escobar, el 30 de julio
de 1965 (fl. 17 ¢ 1).

- Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Olga Lucia
Viveros Gonzalez, expedido por el Notario Cuarto del Circulo de Cali, Valle del
Cauca, el 26 de junio de 1997, en el cual consta que la sefora Viveros Gonzélez
nacié de la unién de los sefiores Viveros Vélez y Gonzalez Escobar, el 28 de
febrero de 1968 (fl. 18 ¢ 1).

- Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Olga Lucia
Viveros Gonzélez, expedido por el Notario Cuarto del Circulo de Cali, Valle del
Cauca, el 18 de febrero de 1997, en el cual consta que la sefiora Viveros
Gonzalez nacio de la union de los sefiores Viveros Vélez y Gonzéalez Escobar, el 2
de febrero de 1970 (fl. 19 c 1).

- Copia auténtica del oficio No. 0033, del 23 de enero de 1998, mediante el
cual el perito forense del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Unidad
local de Santander de Quilichao, dio respuesta al Oficio No. 1542 del 26 de
diciembre de 1997, emitido por el Juez Penal Municipal de Puerto Tejada, Cauca
(fl. 54 ¢ 1).

- Copia auténtica del oficio No. 082-98, del 24 de abril de 1998, mediante el
cual el perito forense del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Unidad
local de Santander de Quilichao, dio respuesta al Oficio No. 136 de abril 14 de
1998 emitido por el Fiscal 003 de Puerto Tejada (fl. 55 ¢ 1); en cuyo contenido la
sefiora perito forense Blanca Inés Avirama reitera lo conceptuado en el oficio No.
033 del 23 de enero de 1998 (fl. 54 c 1).

- Copia auténtica del Registro de Defuncion del sefior Francisco Antonio
Viveros Vélez, emitido por la Registraduria Especial de Cali, Valle del Cauca, en el
cual consta que el sefior Viveros Vélez fallecio el 29 de enero de 1999 (fl. 232 ¢ 1).

- Copia auténtica de la Historia Clinica No. 068403 del sefior Viveros Vélez,
remitida al expediente por la sefiora Secretaria del Hospital Local de Puerto
Tejada (fl. 36 a 47 ¢ 2), como respuesta al oficio No. 2610 REDI-A, enviado a la
Institucién hospitalaria por el Tribunal a quo el 20 de mayo de 1999 (fl. 11 ¢ 2); en
la historia clinica se puede leer:

“HA= NINGUNA  FI=IV-12/97 H=10:30AM

“Paciente con antecedente de trauma mudltiple, consulta a este centro el dia 10-1V-
97, donde se prescribe tetroprofén IM. Posterior al trauma el paciente refiere
hipoestesia y pérdida de estabilidad en la marcha por debilidad en Mil. Se da de
alta con complejo B y AING oral. El paciente consulta hoy con cuadro de dificultad
para deambular hoy 1V-12/97.



“AP= Antecedente de politrauma el dia 1V-10/97, con escoracion superficial en
dorso izquierdo.

“EAP tratada con Ranitidina.

(...)

“Pie caido, el cual arrastra en la marcha y lo compensa con hiperflexion de la
articulacion de la rodilla.

(...)
“... En dorso del pie existe anestesia total”
“Discriminaciéon de dos puntos, epicritica abolida en dicha area.

“Propiocepcion consciente= Abolida en hallux. Existe imposibilidad de pararse
apoyado sobre el talon. Se empina sin dificultad alguna (en punta de pie).

“A nivel de porcidn glutea del ciatico existe punto de valleix positivo”

“IDX= (1) Neuropaxia del ciatico (ciatico popliteo externo).
“(2) Escoriacion dorso del Torax.

“Cta: Se hospitaliza con esteroides a 30 mg/kg/dia de Metilprednisona (No se
colocan dosis masivas por haber transcurrido mas de 48 horas).

(...)

“Nota: No se remite en forma inmediata al HUV porque el paciente asevera no
tener recursos economicos y por estar en fin de semana, cuando el servicio de
urgencias del HUV se encuentra congestionado. Se observara 24 horas con este
manejo y se remitira el lunes a primera hora” (fl. 39 a 41 c 2).

- Copia auténtica de la Historia Clinica No. 1410068 del sefior Viveros Vélez,
remitida al expediente por la sefiora Secretaria de la Seccidén de Estadistica del
Hospital Universitario del Valle (fl. 51 a 74 ¢ 2), como respuesta al oficio No. 2611
REDI-A, enviado a la Institucién hospitalaria por el Tribunal a quo el 20 de mayo
de 1999 (fl. 12 c 2); en la historia clinica se puede leer:

“IV-15/97  9PM
“Paciente que hace 8 dias recibié inyeccion IM en gluteo izq —inmediatamente

presentdé entumecimiento de MIl de la rodilla hacia abajo, con debilidad distal de la
misma, con pie caido, estuvo hospitalizado en Puerto Tejada.

(..)

“DX= (1) Neuropaxia del N. Ciatico.
“18-1V-97

(..)

“IDX. Lesion de componente peroneo de ciatico izquierdo.



“Conducta: El paciente requiere estudio electrodiagndstico con fines prondsticos.
Los primero es neuroconduccion que va a mostrar si el compromiso nervioso del
peroneo es total o no.

“Al completar 3 0 4 semanas se debe hacer estudio electromiogréafico buscando
signos de [ilegible].

“Por lo pronto el manejo es conservador, encaminado a prevenir contracturas,
tratar de mejorar fuerza muscular y sensibilidad. Correcta informacién al paciente y
a la familia de la patologia y de sus posibles consecuencias” (fl. 70 c 2).

- Testimonio del sefior Rodrigo Alfonso Paz Laharenas, rendido ante la
sefiora Juez Civil del Circuito de Puerto Tejada, Cauca, el dia 15 de julio de 1999
(fl. 93 a 94 ¢ 2), el cual se recepciond con fundamento en el despacho comisorio
No. 106/99 emitido por el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca (fl. 79 ¢
2); acerca de los hechos, la declarante afirmé:

“El no pudo seguir trabajando ... El tenia un taller de cerrajeria” (fl. 27 ¢ 2).

- Testimonio del sefior Rodolfo de Jesus Rios Orozco, rendido ante la sefiora
Juez Civil del Circuito de Puerto Tejada, Cauca, el dia 15 de julio de 1999 (fl. 94 a
95 ¢ 2), el cual se recepcioné con fundamento en el despacho comisorio No.
106/99 emitido por el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca (fl. 79 ¢ 2);
acerca de los hechos, la declarante afirmoé:

“Mire, a partir de alli él quedd con el problema de la pierna, la pierna se le fue
secando, me decia que tenia un dolor tremendo y que no podia mover la pierna
gue le quedd invélida por la inyeccién que le colocaron y por eso no pudo volver a
trabajar en lo que él se desempefiaba que era la cerrajeria, ese trabajo era de lo
qgue él vivia y subsistia... Pues él tenia un taller a la salida a Padilla y también
trabajaba a domicilio, y mas o menos €l ganaba unos cuarenta mil pesos
($40.000)... No, en ninguna clase de labor pudo volver a trabajar porque quedo o
andaba en muletas y el dolor de la pierna no lo dejaba trabajar, la pierna le quedo
seca, le quedod al tamafio de un brazo, después de lo que le ocurrié sufri6 mucho,
aguanté hasta hambre, junto con la familia él fue a mi restaurante porque yo tengo
un restaurante y yo le regalaba comida para él y la familia, €l no tenia con qué
comprar ni los remedios ni nada, no estaba afiliado a ninguna entidad prestadora
de servicios médicos, porque era trabajador independiente, sufri6 mucho y la
familia porque el era el que sostenia el hogar...” (fl. 94 a 95 c 2).

- Testimonio del sefior Alcides de Jesus Rios Orozco, rendido ante la sefiora
Juez Civil del Circuito de Puerto Tejada, Cauca, el dia 15 de julio de 1999 (fl. 95 a
97 ¢ 2), el cual se recepcioné con fundamento en el despacho comisorio No.
106/99 emitido por el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca (fl. 79 ¢ 2);
acerca de los hechos, la declarante afirmo:

“El tenia un promedio de CINCUENTA MIL PESOS ($50.000) por dia, con ese
dinero sostenia la familia porque nada mas trabajaba en ese hogar, y para los
gastos personales... Definitivamente abandond el trabajo, en ningdn momento
pudo desempefarse en otros oficios, abandon6é el trabajo porque quedd
completamente invalido y no agunataba estar de pie largo rato, esa enfermedad
fue el acabose definitivo para él” (fl. 96 ¢ 2).



- Ratificacion de la declaracion extrajudicial rendida por la sefiora Maria
Magola Concha, rendida ante la sefiora Juez Civil del Circuito de Puerto Tejada,
Cauca, el dia 15 de julio de 1999 (fl. 101 a 102 c 2), la cual se recepciond con
fundamento en el despacho comisorio No. 106/99 emitido por el Tribunal
Contencioso Administrativo del Cauca (fl. 79 ¢ 2); acerca de los hechos, la
declarante afirmo:

“Si, él era soldador o cerrajero, €l tenia un taller por los lados de la salida para
Padilla y hacia trabajos en el taller y a domicilio y mantenia un buen trabajo... él
devengaba diariamente entre cuarenta mil pesos ($40.000) y mas porque inclusive
él trabajaba los domingos, de alli dependia toda la familia... Si es cierto, el estado
de FRANCISCO anterior a la inyeccion colocada en el Hospital Cincuentenario de
Puerto Tejada, era de perfecta normalidad, él era normal, fisciamente y bien de
salud, trabajador y su estado actual es de dolor en el hueso de la pierna izquierda
se le hincha, no siente la pierna esta invalido ya que tiene que caminar con
muletas, mantiene un dolor agudo en la cadera izquierda y debilidad en la rodilla,
no pudo volver a trabajar debido a que no se puede sostener parado por los
dolores tan agudos que le dan en la pierna y cadera... ” (fl. 101 a 102 c 2).

- Oficio del 14 de diciembre de 1999, enviado al Tribunal a quo, por la
doctora Aleyda Erazo Perafan, Médico laboral del Ministerio de Trabajo Regional
Cauca, mediante el cual se indico que el sefior Viveros Vélez “no se ha
presentado hasta la fecha” ante dicha dependencia (fl. 104 c 2).

2.- Valoracion del caudal probatorio.

2.1.- Sobre el dictamen médico legal aportado por la parte actora al
expediente.

Al expediente se allegd por los demandantes un dictamen médico legal realizado
por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Unidad Local de Santander
de Quilichao, el cual se remitié al Juez Penal Municipal de Santander de Quilichao
mediante oficio No. 033 (fl. 35 a 36 c¢ 1); el dictamen médico legal estaba
destinado a establecer las causas de la lesién sufrida por el sefior Viveros Vélez
en el marco de un proceso penal por los hechos objeto de esta demanda.

Respecto de la prueba trasladada, la Sala para efectos de su valoracion en el
proceso al cual se trasladan ha afirmado, en abundante jurisprudencia, que:

“En lo que se refiere a la prueba trasladada debe reiterarse que aquéllas que no
cumplan con los requisitos previstos en el articulo 185 del Cédigo de
Procedimiento Civil o que no hubieran sido solicitadas en el proceso contencioso
administrativo por la parte contra quien se aducen o no hubieren sido practicadas
con audiencia de aquélla no podran ser valoradas®. También ha dicho la Sala que
en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas rendidas dentro de otro
proceso hubiere sido solicitado por ambas partes, dichas pruebas pueden ser
tenidas en cuenta en el proceso contencioso administrativo, aun cuando hayan
sido practicadas sin su citacion o intervencién en el proceso original y no hayan
sido ratificadas en el contencioso administrativo, considerando que, en tales
casos, resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la
prueba haga parte del acervo probatorio, pero que en el evento de resultar

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de julio 7 de 2005, Exp. 20.300.



desfavorable a sus intereses invoque las formalidades legales para su
inadmision?.

“De no cumplirse alguno de los mencionados requisitos, la posibilidad de apreciar
tales pruebas dependera de si en el proceso al cual se trasladan se atienden las
formalidades que la ley ha establecido respecto de cada una de éstas, asunto
precisado por la Sala en los siguientes términos®:

“En_cuanto_a los documentos, publicos o privados autenticados, podran ser
valorados en el proceso contencioso administrativo al cual son trasladados,
siempre que se haya cumplido el tramite previsto en el articulo 289 del Cédigo de
Procedimiento Civil. En efecto, una vez allegado el documento, debera expedirse
un auto que ordene tenerlo como prueba; la parte contra la cual se aduce podra
tacharlo de falso dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion. Debe
tenerse en cuenta que, segun lo dispuesto en la misma norma, no se admitira la
tacha de falsedad cuando el documento impugnado carezca de influencia en la
decision, o se trate de un documento privado no firmado ni manuscrito por la parte
a quien perjudica.

“Sobre los informes técnicos y peritaciones de entidades y dependencias oficiales,
el articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que deberan ponerse
en conocimiento de las partes por el término de tres dias, para que puedan pedir
su complementacion o aclaracion, de manera que, una vez trasladados a un
proceso administrativo, debera surtirse este tramite para garantizar el derecho de
contradiccion de la parte contra la que se pretenden hacer valer.

“Finalmente, las inspecciones judiciales y los dictamenes periciales no pueden
trasladarse a procesos distintos de aquéllos en los que fueron practicados, cuando
ello no se hizo a peticién o con audiencia de la parte contra la cual se aducen. En
efecto, para garantizar el derecho de contradiccion, estas pruebas deben
practicarse, en todo caso, dando oportunidad a las partes de estar presentes,
segun se desprende de lo dispuesto en los articulos 237 y 246 del Cédigo de
Procedimiento Civil, lo que, obviamente, no podra lograrse con el simple traslado
posterior del acta o del informe respectivos. Por lo anterior, la inspeccion o el
peritazgo deberan practicarse nuevamente en el nuevo proceso™.

Dado que en el presente caso el Tribunal a quo no puso en conocimiento de la
parte demandada el dictamen médico legal emitido por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, Unidad Local de Santander de Quilichao,
requisito necesario para garantizar el principio de contradiccion de la prueba y con
ello los derechos de la defensa y al debido proceso de la parte contraria, contra
quien pretende aducirse el referido medio de acreditacion, no puede ser valorado
en este proceso Yy, por tanto, esta Sala no tendra en cuenta dicho documento al
momento de analizar la responsabilidad de las entidades demandadas.

2.3.- Los hechos probados.

En el presente proceso se encuentra plenamente probado que el dia 10 de abril de
1997, el sefior Francisco Antonio Viveros Vélez acudio al Hospital Cincuentenario

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de febrero 21 de 2002, Exp. 12.789. C.P. Alier Hernandez
Enriquez.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 13 de abril de 2000, Exp. 11.898, C.P. Dr. Alier
Hernandez Enriquez.
4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 5 de junio de 2008, Exp. 16398.



de Puerto Tejada luego de haber sido golpeado por un vehiculo de traccion
animal; una vez se efectué el diagndéstico por los médicos del hospital, se le
ordeno la ingesta de analgésicos y la aplicacion de una inyeccion intramuscular.
Como consecuencia de la aplicacion de la inyeccion, el sefior Viveros Vélez perdid
la movilidad del pie izquierdo, tal como consta en la Historia Clinica No. 1410068
aportada al expediente, en la cual se puede leer que el sefor sufria de pie caido
(fl. 69 ¢ 2).

3.- El andlisis de la responsabilidad de las entidades demandadas.
3.1.- Respecto del Departamento del Cauca.

La Sala declarara probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto
del Departamento del Cauca propuesta por la entidad territorial (fl. 80 ¢ 1), por
cuanto en el expediente se acreditdé que al momento de ocurrencia de los hechos,
el 10 de abril de 1997, el Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada tenia la calidad
de dependencia directa del Servicio de Salud del Cauca®, entidad ésta que ostenta
la naturaleza juridica de establecimiento publico del orden departamental, tal y
como resulta de los Decretos No. 028 del 19 de diciembre de 1984 y No. 0128 del
28 de febrero de 1992, emitidos por el Gobernador del Cauca (fl. 85 a 97 c 1) y de
la Ordenanza No. 042 del 4 de noviembre de 1995, emitida por la Asamblea del
Departamento del Cauca (fl. 103 a 124 c 1).

En este sentido se debe reiterar que el efecto juridico que comporta la falta de
legitimacion en la causa es la denegacion de las pretensiones de la demanda
respecto de la parte que no se encuentre legitimada, dado que al no ser posible
reconocer la existencia del derecho resarcitorio pretendido se hace juridicamente
inviable estructurar la declaratoria de responsabilidad patrimonial deprecada por el
accionante; en este sentido, tal y como lo ha sefialado la Sala en amplia y
reiterada jurisprudencia®, la falta de legitimacién en la causa no constituye una
excepcion sino un presupuesto para dictar sentencia estimatoria de las
pretensiones.

3.2.- El Servicio de Salud del Cauca (Direccién Departamental de Salud del
Cauca).

La entidad apelante fundamenta su recurso contra la sentencia de primera
Instancia en tres tipos de argumentos: la ausencia de pruebas necesarias para
esclarecer la adecuada prestacion del servicio (3.2.1), la ausencia de falla del

5 Segun la Ordenanza No. 027 de 1993 expedida por la Asamblea Departamental del Cauca, el Hospital
Cincuentenario de Puerto Tejada hacia parte de la estructura del Servicio de Salud del Cauca (fl. 143 c 1)y
como tal se encontraba sometido a lo establecido en el articulo 42 de la Ordenanza No. 042 de 1995 expedida
por la Asamblea Departamental del Cauca, en virtud de la cual “[IJas instituciones prestadoras de Servicios de
Salud —hospitales, Centros y Puestos de Salud, son dependencias directas de la Direccion de Seguridad
Social en Salud hasta que se transformen en Empresas Sociales del Estado, en cuyo caso seran vinculadas y
tendran control tutelar del Servicio de Salud del Cauca” (fl. 122 c 1).

6 “La legitimacion en la causa consiste en la identidad de las personas que figuran como sujetos (por activa o

por pasiva) de la pretension procesal, con las personas a las cuales la ley otorga el derecho para postular

determinadas pretensiones. Cuando ella falte bien en el demandante o bien en el demandado, la sentencia

no puede ser inhibitoria sino desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues querra decir que quien las

adujo o la persona contra las que se adujeron no eran las titulares del derecho o de la obligacion correlativa

alegada”, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de octubre de 1990. Exp. 6054, C.P.

Gustavo de Greiff Restrepo. Ver también, entre muchas otras, Consejo de Estado, Seccion Tercera,

sentencias del 7 de octubre de 2009, Exp. 17923 y del 8 de julio de 2009, Exp. 17002, C.P. Myriam Guerrero

de Escobar.



servicio (3.2.2) y la configuracién de la culpa exclusiva de la victima como causal
eximente de la responsabilidad de la entidad demandada (3.2.3).

3.2.1.- Sobre la ausencia de pruebas necesarias para esclarecer la adecuada
prestacion del servicio.

El Tribunal a quo encontré acreditada la responsabilidad del Servicio de Salud del
Cauca por los hechos objeto de esta demanda, por cuanto consideré que “[l]a
responsabilidad por hechos derivados en la prestacion en los servicios de la salud,
se enfoca como una falla presunta del servicio. En este caso, al actor no le
corresponderia probar la conducta irregular de la Administracién [Publica], porque
precisamente aquella se presume. La entidad publica, DIRECCION
DEPARTAMENTAL DE SALUD, del Cauca, debié probar que procedié con la
mayor eficacia posible, que la inyeccion que se le aplicé al sefior VIVEROS, se
hizo con la mayor diligencia y cuidado que la ciencia médica recomienda, lo que
no ocurrié en el caso sub lite” (fl. 246 ¢ ppal) y, por lo tanto, procedi6é a condenar a
la entidad demandada al pago de los perjuicios causados al sefior Viveros Vélez.

La entidad demandada, por su parte, fundamenté su inconformidad para con la
sentencia de primera instancia, en el hecho de que no se le permitié acreditar el
cuidado que se tuvo en el tratamiento del sefior Viveros Vélez; en efecto, para la
entidad apelante “el fallo no [hizo] mayor analisis de la prueba aportada, no
advierte la ausencia de prueba basica e indispensable para las resultas del
proceso y da por comprobada la falla del servicio con base en pruebas sobre la
situacion econdmica y familiar del paciente sin percatarse de que la prueba
testimonial requerida por la Entidad demandada que represento era de suma
importancia para el esclarecimiento de los hechos como quiera que se trataba de
la prueba referida a la atencion en salud del paciente en cuestion” (fl. 261 c ppal).
Afirmé que, de las pruebas aportadas al proceso, se puede constatar la
inexistencia de nexo causal entre la conducta de la entidad demandada y el dafio
gue se le causo al sefior Viveros Vélez.

Los argumentos de la parte demandada respecto de la omision del Tribunal a quo
de decretar las pruebas por ella solicitada, no pueden ser de recibo en esta
instancia; lo anterior en consideracion a que la entidad demandada cont6 con los
mecanismos procesales consagrados en el ordenamiento juridico para que dichas
pruebas se declararan en primera instancia. En efecto, el articulo 351 del C. de
P.C.7, indica que contra el auto que niegue el decreto o la practica de pruebas
procede el recurso de apelacion.

7 El articulo en comento indica textualmente:
“ARTICULO 351. Son apelables las sentencias de primera instancia, excepto las que se dicten en
equidad y las que las partes convengan en recurrir en casacion per saltum, si fuere procedente
este recurso.

“Los siguientes autos proferidos en la primera instancia podran ser apelables:

“1. El que rechaza la demanda, su reforma o adicion, o su contestacion.
“2. El que niegue la intervencion de sucesores procesales o de terceros.

“3. El que niegue el decreto o la practica de pruebas.

“4. El que niegue total o parcialmente el mandamiento de pago y el que rechace de plano las
excepciones de mérito en el proceso ejecutivo.

“5. El que niegue el tramite de un incidente autorizado por la ley o lo resuelva, el que declare la
nulidad total o parcial del proceso y el que niegue un amparo de pobreza.

“6. El que por cualquier causa le ponga fin al proceso.



En el caso concreto, si bien en el auto mediante el cual se decretaron las pruebas
en este proceso (fl. 207 a 210 ¢ 1) emitido por el Tribunal a quo, se omitié decretar
las pruebas testimoniales solicitadas por el Servicio de Salud del Cauca en su
memorial de contestacion de la demanda, auto que fue notificado el dia 6 de abril
de 1999, la parte demandada no lo apeld, razén por la cual quedd en firme. En
este sentido, el Servicio Seccional de Salud del Cauca no puede ahora cuestionar
la ausencia de dichas pruebas, maxime cuando no cuestiond la providencia que
omitié pronunciarse sobre ellas en la oportunidad procesal adecuada.

Por otro lado, la parte demandada continué actuando en el proceso mediante la
presentacion de alegatos de conclusion ante el Tribunal a quo (fl 228 a230c 1) y
la interposicion de recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
(fl. 258 a 262 c 1), razon por la cual la omisién del Tribunal a quo consistente en
resolver sobre las pruebas solicitadas por la parte actora, es una irregularidad que
resulté convalidada por la propia arte demandante.

3.2.2.- La configuracion de la falla del servicio médico asistencial.

En lo que respecta a la responsabilidad patrimonial del Estado por falla en el
servicio médico, la jurisprudencia consolidada del Consejo de Estado ha sido la de
considerar que por regla general el régimen de responsabilidad aplicable es el de
falla probada del servicio.

En este sentido, respecto del régimen de responsabilidad aplicable en casos en
que se discute la responsabilidad extrancontractual del Estado por dafios
causados con ocasion de las actividades meédico-sanitarias, esta Subseccion
afirmo:

“Este aspecto que no ha sido pacifico en la jurisprudencia, comoquiera que
paralelamente a la postura que en una época propendid por cimentar la
responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla presunta del servicio, ha
tenido acogida, igualmente, la posicion —por lo demas prohijada por la Sala en sus
mas recientes fallos— de acuerdo con la cual el titulo juridico de imputacion a tener
en cuenta en los supuestos en comento es el de la falla del servicio probada.

“Asi pues, de la aceptacion —durante un significativo periodo de tiempo— de la
aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo de casos por
entender mas beneficioso para la Administracién de Justicia que en lugar de
someter al paciente a la demostracion de las fallas en los servicios y técnicas
cientificas prestadas por especialistas, se impusiese a éstos —por encontrarse en
las mejores condiciones de conocimiento técnico y real de cuanto hubiere
ocurrido— la carga de atender los cuestionamientos que contra sus procedimientos
se formulan por los accionantes®, posteriormente se pasé al entendimiento de
acuerdo con el cual el planteamiento en mencion condujo a que en todos los
litigios originados en los dafios causados con ocasion de la prestacion del servicio
médico asistencial se exigiese, a las entidades publicas demandadas, la prueba

“7. El que resuelva sobre una medida cautelar.

“8. Los demas expresamente sefialados en este Cédigo”.
8 Cita textual del fallo citado: “Especialmente a partir de la unificacién de criterios en torno al tema, la cual tuvo
lugar con la sentencia de 30 de julio de 1992, con ponencia del Magistrado Daniel Suarez Hernandez,
referida, junto con toda la evolucidn hasta entonces evidenciada en relacion con este tipo de asuntos, en:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 24 de agosto de
1992; Expediente 6754; Actor Henry Enrique Saltarin Monroy”.



de que dicho servicio hubiere sido prestado debidamente, para posibilitarles la
exoneracion de responsabilidad, cuando en realidad

‘... no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las
entidades publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas o
cientificas. Habra que valorar, en cada caso, si éstas se encuentran presentes o
no. Asi, habré situaciones en las que, sin duda, es el paciente quien se encuentra
en mejor posicion para demostrar ciertos hechos relacionados con la actuacion de
la entidad respectiva. Alli estd, precisamente, la explicacién del dinamismo de las
cargas, cuya aplicacién 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™.

“Con fundamento en dicha consideracién, se determiné que la demostracién de la
falla en la prestacion del servicio médico asistencial corre por cuenta de la parte
demandante'®, por manera que sera el régimen de la falla probada del servicio,
con las consecuencias probatorias que le son propias, aquél de conformidad con
el cual debera estructurarse la responsabilidad del Estado!!, con lo cual ésta
solamente podra resultar comprometida como consecuencia del incumplimiento,
por parte de la entidad demandada, de alguna obligacién legal o reglamentaria, de
suerte que sea dable sostener que la mencionada entidad cumplié insatisfactoria,
tardia o ineficientemente con las funciones a su cargo o las inobservé de manera
absoluta, titulo juridico subjetivo de imputacion cuyos elementos han sido
descritos reiteradamente por esta Sala de la siguiente manera:

‘En cuanto tiene que ver con los elementos cuya acreditacion resulta necesaria en
el expediente para que proceda declarar la responsabilidad del Estado con base
en el titulo juridico —subjetivo— de imputacion consistente en la falla en el
servicio, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido reiterada y uniforme en el
sentido de sefalar que se precisa de la concurrencia de (i) un dafio o lesién de
naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado —o
determinable—, que se inflige a uno o varios individuos; (ii) una conducta activa u
omisiva, juridicamente imputable a una autoridad publica, con la cual se incumplen
0 desconocen las obligaciones a cargo de la autoridad respectiva, por haberle sido
atribuidas las correspondientes funciones en las normas constitucionales, legales
y/o reglamentarias en las cuales se especifique el contenido obligacional que a la
mencionada autoridad se le encomienda y (iii) una relacién o nexo de causalidad
entre ésta y aquél, vale decir, que el dafio se produzca como consecuencia directa
de la circunstancia consistente en que el servicio o la funcién puablica de la cual se
trate, no funciond o lo hizo de manera irregular, ineficiente o tardia™?"13.

9 Cita textual del fallo citado: “Seccién Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 14.421".

10 Cita textual del fallo citado: “Aunque se matizara el referido aserto con la aseveraciéon de acuerdo con la
cual dicha regla general se excepcionaria cuando la carga probatoria atribuida al demandante ‘resulte
extraordinariamente dificil o practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces, excesiva. Solo en este
evento y de manera excepcional, sera procedente la inversion del deber probatorio, previa la inaplicacion del
articulo 177 del Codigo 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, en el caso concreto, contraria a la equidad, prevista en el articulo 230 de la Constitucién
Politica como criterio auxiliar de la actividad judicial’. Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7
de diciembre de 2004, exp. 14.421".

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de octubre de 2007, exp.16.402.
12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 16.739.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, exp. 19.192.



Lo anterior no obsta, sin embargo, para que la Sala reconozca la dificultad
probatoria en punto al nexo causal que suelen tener los demandantes en este tipo
de casos dado el especialisimo carécter técnico que es inherente a los
procedimientos medico-asistenciales; por ello, la Sala, en jurisprudencia ya
consolidada, ha afirmado:

“La responsabilidad estatal por fallas en la prestacién del servicio médico
asistencial no se deriva simplemente a partir de la sola constataciéon de la
intervencién de la actuacion médica, sino que debe acreditarse que en dicha
actuacion no se observo la lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente
del dafio. Esa afirmacién resulta relevante para aclarar que si bien de conformidad
con lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion, el derecho a la reparacion se
fundamenta en la antijuridicidad del dafio, no es suficiente verificar que la victima o
sus beneficiarios no estaban en el deber juridico de soportarlo para que surja el
derecho a la indemnizacion, se requiere que dicho dafio sea imputable a la
Administracién, y solo lo sera cuando su intervencion hubiera sido la causa
eficiente del mismo.

“La prueba de la relacion causal entre la intervencion médica y el dafio sufrido por
el paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sélo por
tratarse de un dato empirico producido durante una practica cientifica o técnica,
comunmente ajena a los conocimientos del propio paciente, sino porque, ademas,
por lo regular, no queda huella de esa prestacion, diferente al registro que el
médico o el personal paramédico consigne en la historia clinica, la que, ademas,
permanece bajo el control de la misma entidad que presté el servicio!4.

“Las dificultades a las que se enfrenta el afectado cuando pretende acreditar el
nexo causal, no han sido soslayadas por la jurisprudencia; por el contrario, para
resolver los casos concretos, en los cuales no se cuente con el dictamen serio y
bien fundamentado de un experto, que establezca o niegue esa relacion, se ha
buscado apoyo en las reglas de prueba desarrolladas por la doctrina nacional y
foranea.

“Asi, se ha acudido a reglas como res ipsa loquitur, desarrollada en el derecho
anglosajon; o de la culpa virtual elaborada por la doctrina francesa, o la version
alemana e italiana de la prueba prima facie o probabilidad estadistical®, que tienen
como referente comuan el deducir la relacion causal y/o la culpa en la prestacion
del servicio médico a partir de la verificacion del dafio y de la aplicacion de una
regla de experiencia, conforme a la cual existe nexo causal entre un evento
dafioso y una prestacion médica cuando, segun las reglas de la experiencia
(cientifica, objetiva, estadistica), dicho dafio, por su anormalidad o
excepcionalidad, so6lo puede explicarse por la conducta negligente del médico y no
cuando dicha negligencia pueda ser una entre varias posibilidades, como la
reaccion organica frente al procedimiento suministrado o, inclusive, el
comportamiento culposo de la propia victima.

“Cabe destacar que la aplicacién de esas reglas probatorias, basadas en reglas de
experiencia guardan armonia con el criterio adoptado por la Sala en relacién con
la teoria de la causalidad adecuada o causa normalmente generadora del

14 Cita textual del fallo citado: “Sobre el tema, ver por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ.
Responsabilidad Civil por actos médicos. Problemas de pruebas. Ed. Civitas S.A., Madrid, 1999, pag. 111".

15 Cita textual del fallo citado: “Sobre el tema: ANDRES DOMINGUEZ LUELMO. Derecho sanitario y
responsabilidad médica. Valladolid, Ed. Lex Nova, 22.ed. 2007".



resultado, conforme a la cual, de todos los hechos que anteceden la produccion de
un dafio sélo tiene relevancia aquel que, segun el curso normal de los
acontecimientos, ha sido su causa directa e inmediata'®. La eleccién de esa teoria
se ha hecho por considerar insatisfactoria la aplicacion de otras, en particular, la
de la equivalencia de las condiciones, segun la cual basta con que la culpa de una
persona haya sido uno de los antecedentes del dafio para que dicha persona sea
responsable de él, sin importar que entre la conducta culposa y el dafio hubieran
mediado otros acontecimientos numerosos y de gran entidad.

“En varias providencias proferidas por la Sala se consideré que cuando fuera
imposible demostrar con certeza o exactitud la existencia del nexo causal, no solo
por la complejidad de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos en ella
involucrados sino también por la carencia de los materiales y documentos que
probaran dicha relacién, el juez podia “contentarse con la probabilidad de su
existencia™’, es decir, que la relaciéon de causalidad quedaba probada cuando los
elementos de juicio que obraran en el expediente conducian a ‘un grado suficiente
de probabilidad’®, que permitian tenerla por establecida.

“De manera mas reciente se preciso que la exigencia de ‘un grado suficiente de
probabilidad’, no implica la exoneracion del deber de demostrar la existencia del
vinculo causal entre el dafio y la actuacion médica, que haga posible imputar
responsabilidad a la entidad que presta el servicio, sino que esta es una regla de
prueba, con fundamento en la cual el vinculo causal puede ser acreditado de
manera indirecta, mediante indicios®®.

“Asi la Sala ha acogido el criterio segun el cual para demostrar el nexo de
causalidad entre el dafio y la intervencion médica, los indicios se erigen en la
prueba por excelencia, dada la dificultad que en la mayoria de los casos se
presenta de obtener la prueba directa. Indicios para cuya construccion resulta de
utilidad la aplicacion de reglas de la experiencia de caracter cientifico, objetivo o
estadistico, debidamente documentadas y controvertidas dentro del proceso”?.

En el mismo sentido, esta Subseccion afirmo:

“Ahora bien, 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

16 Cita textual del fallo citado: “Sobre el tema ver, por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ.
Responsabilidad Civil por actos médicos. Problemas de pruebas. Civitas, 12. ed., 1999, pag. 112"

17 Cita textual del fallo citado: “Cfr. RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la
responsabilidad civil (con especial atencién a la reparacion del dafio), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 42".

18 Cita textual del fallo citado: “Ibidem, pags. 77. La Sala acogi6 este criterio al resolver la demanda formulada
contra el Instituto Nacional de Cancerologia con el objeto de obtener la reparacion de los perjuicios causados
con la practica de una biopsia. Se dijo en esa oportunidad que si bien no existia certeza “en el sentido de que
la paraplejia sufrida...haya tenido por causa la préactica de la biopsia”, debia tenerse en cuenta que “aunque la
menor presentaba problemas sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de
Cancerologia, se movilizaba por si misma y que después de dicha intervencién no volvié a caminar”. Por lo
cual existia una alta probabilidad de que la causa de la invalidez de la menor hubiera sido la falla de la entidad
demandada, probabilidad que ademas fue reconocida por los médicos que laboraban en la misma. Ver
sentencia de 3 de mayo de 1999, exp: 11.169".

19 Cita textual del fallo citado: “Ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, exps: 15.276 y 15.332”".

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, exp. 20.502, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.



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.

“Empero, también se ha sostenido y asi se reitera que, en aplicacion del principio
de libertad probatoria, el juez de la causa puede recurrir a cualquier medio
demostrativo que le resulte Gtil para formar su convencimiento en relacion con la
existencia y las particularidades de los presupuestos facticos relevantes para
resolver de fondo la litis, mecanismos acreditativos entre los cuales el articulo 175
del Codigo de Procedimiento Civil consagra el indicio como uno de los que
validamente puede apreciar el operador judicial con el propésito de formar su
intima conviccion...

()

“En consonancia con lo anterior, esta Corporacién estimé procedente que los
sujetos procesales, en juicios 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 dafio
irrogado a los demandantes a través de la prueba indiciaria; asi, en sentencia del
3 de octubre de 2007, se sostuvo:

“La Sala estima necesario recordar los criterios jurisprudenciales que gobiernan la
prueba del nexo causal en los casos que se pretende imputar responsabilidad al
Estado por la prestacion del servicio de salud, para lo cual es bastante ilustrativa
la sentencia del 14 de junio de 20012, en la cual se dijo lo siguiente al punto de la
demostracion de dicho requisito:

‘Ahora bien, observaciones similares a las anteriores, que se refieren a las
dificultades que ofrece para el demandante la demostracion de la falla del servicio,
se han hecho respecto de la prueba de la relacion de causalidad existente entre el
hecho de la entidad demandada y el dafio del cual resultan los perjuicios cuya
indemnizacion se reclama. En efecto, también en ello estan involucrados
elementos de caracter cientifico, cuya comprension y demostracion resulta, en
ocasiones, muy dificil para el actor.

Por esta razén, se ha planteado un cierto aligeramiento de la carga probatoria del
demandante, a quien, conforme a lo dispuesto en el articulo 177 del Cddigo de
Procedimiento Civil, corresponde demostrar los supuestos de hecho del articulo 90
de la Constitucion Politica, que sirve de fundamento a sus pretensiones.

“Asi, en sentencia del 3 de mayo de 1999, esta Sala manifesto:

‘En consideracién al grado de dificultad que representa para el actor la prueba de
la relacion de causalidad entre la accidén del agente y el dafio en los casos en que
esté comprometida la responsabilidad profesional, no so6lo 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 esa materia ‘el
juez puede contentarse con la probabilidad de su existencia’ (Cfr. Ricardo De
Angel Yaguez. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con
especial atencién a la reparacion del dafio), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 77),

21 Cita textual del fallo citado: “Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. 11.901".



es decir, que la relacidon de causalidad queda probada ‘cuando los elementos
de juicio suministrados conducen a un grado suficiente de probabilidad’.
(ibidem, p. 77). Al respecto ha dicho la doctrina:

‘En términos generales, y en relacion con el ‘grado de probabilidad
preponderante’, puede admitirse que el juez no considere como probado un hecho
mas que cuando estd convencido de su realidad. En efecto, un acontecimiento
puede ser la causa cierta, probable o simplemente posible de un determinado
resultado. El juez puede fundar su decisién sobre los hechos que, aun sin estar
establecidos de manera irrefutable, aparecen como los mas verosimiles, es decir,
los que presentan un grado de probabilidad predominante. No basta que un hecho
pueda ser considerado s6lo como una hipoétesis posible. Entre los elementos de
hecho alegados, el juez debe tener en cuenta los que le parecen mas probables.
Esto significa sobre todo que quien hace valer su derecho fundandose en la
relacion de causalidad natural entre un suceso y un dafio, no esta obligado a
demostrar esa relacion con exactitud cientifica. Basta con que el juez, en el caso
en que por la naturaleza de las cosas no cabe la prueba directa, llegue a la
conviccion de gue existe una ‘probabilidad’ determinante’. (Ibidem, p. 78, 79)....%?

‘En sentencia del 7 de octubre de 1999, la Sala precisoé lo siguiente:

‘... de acuerdo con los criterios jurisprudenciales resefiados, la causalidad debe
ser siempre probada por la parte demandante y s6lo es posible darla por
acreditada con la probabilidad de su existencia, cuando la complejidad de
los conocimientos cientificos y tecnoldgicos involucrados o la carencia de
los materiales y documentos que prueben dicha relacion impidan obtener la
prueba que demuestre con certeza su existencia’.?® (Se resalta)

‘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 dinamicas. Se acepta, sin embargo,
gue la demostracion de la causalidad se realice de manera indiciaria,
siempre gue, 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 valoracién 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 dafo, para establecer que la misma es ajena a su intervencion”?*
(Se deja destacado en negrillas)”?>.

En este orden de ideas, si bien el régimen aplicable a los eventos en los cuales se
discute la responsabilidad patrimonial del Estado por las actividades médico-
sanitarias es, de manera general, el de la falla probada del servicio, la especial
naturaleza de la actividad bajo estudio le permite al Juez de la causa acudir a

22 Cita textual del fallo citado: “Nota original de la sentencia citada: Expediente 11.169".

23 Cita textual del fallo citado: “Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 22 de marzo de 2001,
expediente 13.284".

24 Consejo de Estado, Seccion tercera, sentencia del 3 de octubre de 2007, exp. 30.155.

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, exp. 19.192.



diversos medios probatorios (v. gr. la prueba indiciaria) para formar su
convencimiento respecto de la existencia del nexo de causalidad, sin que por ello
se pueda afirmar que dicha relacion causal se presume.

En este orden de ideas, con el fin de acreditar el nexo de causalidad dada la
ausencia de pruebas directas respecto de dicha relacién en el presente caso, se
acudirad a la prueba indiciaria, respecto de la cual esta Sala ha establecido los
siguientes parametros necesarios para su configuracion:

“En relacion con la posibilidad que tienen los jueces de acreditar los supuestos de
hecho de una demanda, mediante la utilizacién de medios probatorios indirectos,
con los requisitos que dicho analisis exige, la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado:

‘Es esencial que los hechos indicadores estén plenamente demostrados para que
el indicio pueda tenerse como prueba, porque si ese hecho indicador basico no
estd demostrado, es imposible que de él pueda deducirse la existencia del hecho
desconocido y que se pretende demostrar por medio del proceso mental que hace
el juez, que si parte de una base no puede llevarlo racionalmente a concluir que
existe el hecho que se deduce de ciertos antecedentes 0 circunstancias
conocidas™®.

“De otra parte, la doctrina ha sefialado una serie de requisitos para que los indicios
puedan conducir a un hecho inferido con el grado légico suficiente que permita al
juez establecer la probabilidad determinante o la certeza sobre un supuesto
factico; dichos elementos son los siguientes?’:

“a. Los indicios deben hallarse, desde luego, comprobados y esta comprobacion
necesita de pruebas directas, o que no obsta para que la prueba pueda ser
compuesta, utilizdndose, al efecto, pruebas directas imperfectas, o sea,
insuficientes para producir, cada una por separado, plena prueba.
Adicionalmente, es valido afirmar que el hecho indicador, a su vez, no puede ser la
consecuencia de un indicio previo (hecho inferido), ni tampoco puede estar
constituido por un conjunto de hechos inferidos (sumatoria de indicios previos).

“b. Los indicios deben haber sido sometidos al andlisis critico, encaminado a
verificarlos, precisarlos y evaluarlos, analisis del cual deberan haber salido
provistos con la etiqueta de graves, medianos o leves.

“c. Los indicios deben ser independientes en varios sentidos. Primero, en cuanto
no deben contarse como indicios distintos los que tienen el mismo origen respecto
a su hecho indicador; en segundo lugar, tampoco deben considerarse como
diferentes los que constituyan momentos o partes sucesivas de un solo proceso o
hecho accesorio.

“d. Si los indicios tienen el caracter de contingentes (aquéllos cuyo efecto dado
puede tener varias causas probables), deben ser varios, en la medida en que su
orden numérico otorga una mayor probabilidad respecto de su grado concluyente

26 Cita textual de la sentencia resefiada: “Corte Suprema de Justicia, G.J., Tomo LXXX, No. 2154, Pag. 291.
Cit. “PARRA Quijano, Jairo “Manual de Derecho Probatorio”, Ed. Libreria del Profesional, Bogota, 1988, Pag.
371y 372".

27 Cita textual de la sentencia resefiada: “Cf. DELLEPIANE, Antonio “Nueva Teoria de la Prueba”, Ed. Temis,
Bogota, 1972, Pag. 97 y 98”".



y, por ende, al nivel de probabilidad o certeza que otorgan.

“e. Deben ser concordantes, esto es, que se ensamblen entre si de tal manera que
puedan producir un todo coherente y natural, en el cual cada hecho indicador tome
Su respectiva ubicacién en cuanto al tiempo, lugar y demas circunstancias.

“f. Las inferencias logicas deben ser convergentes, es decir, que todas reunidas no
puedan conducir a conclusiones diversas.

“g. Las conclusiones deben ser inmediatas, lo cual debe entenderse en el sentido
de que no se haga necesario llegar a ellas a través de una cadena de
silogismos™?,

Descendiendo al caso concreto, para efectos de determinar la existencia del nexo
de causalidad entre la lesion sufrida por el sefior Viveros Vélez y la aplicacion de
la inyeccién intramuscular realizada por el cuerpo médico asistencial del Hospital
Cincuentenario de Puerto Tejada, segun ya se indico con precision, se encuentran
acreditados en el proceso los siguientes hechos indicadores:

1. El sefior Viveros Vélez ingresé al Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada el
dia 10 de abril de 1997, con una dolencia en la parte superior del cuerpo
producida por haber sido arrollado por una carretilla de traccion animal el mismo
dia. Este hecho se encuentra acreditado mediante la anotacion realizada por los
médicos de la institucion hospitalaria en la Historia Clinica No. 068403, en la cual
se indica:

“Paciente que dice que fue atropellado por carretilla cuando el caballo se desboco,
el paciente fue golpeado en térax zona posterior, no pérdida del conocimiento” (fl.
37c2).

2. Los medicos tratantes del Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada
diagnosticaron al sefior Viveros Vélez con “Politraumatismo toréaxico leve” (fl. 37 ¢
2), como consecuencia de lo cual se le ordend la aplicacion de un analgésico
mediante inyeccién intramuscular.

3. Dos dias después de la aplicacién del analgésico por via intramuscular, es decir
el 12 de abril de 1997, el sefior Viveros Vélez acudid nuevamente al Hospital
Ciencuentenario de Puerto Tejada puesto que presentaba dificultades en la
marcha. Examinado por los médicos de la institucion hospitalaria, se encontro que
el paciente sufria de pie caido para llegar al diagnéstico de “neuropatia del nervio
ciatico”, se tomo6 como antecedente relevante la aplicacion de la inyeccion
intramuscular. De lo anterior da cuenta la Historia Clinica No. 068403, en la cual
se puede leer:

“HA= NINGUNA FI=IV-12/97 H=10:30AM

“Paciente con antecedente de trauma mudltiple, consulta a este centro el dia 10-1V-
97, donde se prescribe tetroprofén IM. Posterior al trauma el paciente refiere
hipoestesia y pérdida de estabilidad en la marcha por debilidad en Mil. Se da de
alta con complejo B y AING oral. El paciente consulta hoy con cuadro de dificultad
para deambular hoy 1V-12/97.

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 5 de junio de 2008, Exp. 16398.



“AP= Antecedente de politrauma el dia 1V-10/97, con escoracion superficial en
dorso izquierdo.

“EAP tratada con Ranitidina.

(...)

“Pie caido, el cual arrastra en la marcha y lo compensa con hiperflexion de la
articulacion de la rodilla.

(...)
“... En dorso del pie existe anestesia total”
“Discriminaciéon de dos puntos, epicritica abolida en dicha area.

“Propiocepcion consciente= Abolida en hallux. Existe imposibilidad de pararse
apoyado sobre el talon. Se empina sin dificultad alguna (en punta de pie).

“A nivel de porcidn glutea del ciatico existe punto de valleix positivo”
“IDX= (1) Neuropaxia del ciatico (ciatico popliteo externo).
“(2) Escoriacion dorso del Térax” (fl. 39 a 41 c 2).

4. El sefor Viveros Vélez fue trasladado al Hospital Universitario del Valle el dia 15
de abril; en dicho centro hospitalario se confirmo el diagnéstico realizado por los
profesionales de la medicina del Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada, segin
el cual el sefior Viveros Vélez sufria de “neuropatia del nervio ciatico”, de lo
anterior da cuenta la Historia Clinica No. 1410068, en la cual se puede leer:

“IV-15/97 9PM

“Paciente que hace 8 dias recibié inyeccion IM en glateo izq —inmediatamente
presentd entumecimiento de MIl de la rodilla hacia abajo, con debilidad distal de la
misma, con pie caido, estuvo hospitalizado en Puerto Tejada.

(...)

“DX= (1) Neuropaxia del N. Ciatico” (fl. 70 c 2).

Respecto de la eficacia probatoria de la historia clinica, la entidad apelante afirmo:
“el a quo se basd en impresiones diagndsticas realizadas por los médicos en la
Historia Clinica que a su vez se basan en las afirmaciones hechas por el paciente
y sus acompafiantes asi como en las declaraciones de personas, que asumen sin
haber presenciado el hecho, que la lesidn la produjo la inyeccion” (fl. 261 c ppal).

La Sala encuentra oportuno resaltar y reiterar su posicion constante respecto de la
importancia de la historia clinica como medio probatorio en los procesos en que se
analiza la responsabilidad patrimonial del Estado por las actividades meédico-
asistenciales; asi, en repetidas ocasiones, la Sala ha afirmado:

“La jurisprudencia de esta Seccion se ha ocupado de estudiar el tema
concerniente a las caracteristicas y exigencias de la historia clinica dentro de los



procesos en los cuales se discute la responsabilidad extracontractual del Estado
derivada del despliegue de actividades médico-asistenciales y ha precisado la
naturaleza juridica de documento publico que corresponde a tales historias y, por
ende, su valor probatorio, en los siguientes términos:

‘Es de resaltarse que la historia clinica asentada en entidades publicas es un
documento publico, que da fe, desde el punto de vista de su contenido expreso, de
la fecha y de las anotaciones que en ella hizo quien la elaboré (art. 264 del C. P.
C.), y desde el punto de vista negativo, también da fe de lo_ que no ocurrig,
gue para este caso revela que al paciente no se le practicé arteriografia. Es por
este aspecto que se hace evidente que el dafio de la arteria poplitea se detectd
casualmente a través de procedimiento quirdrgico realizado pero para solucionar
la “ruptura cruzado posterior” de la rodilla izquierda, y no para solucionar el dafio
de la arteria; esta bien claro que no se practico la arteriografia prueba que habria
evidenciado otro dafio pero grave y habria dado lugar a un procedimiento
quirdrgico inmediato y para realizar la anastomosis. Tal aserto se corrobora con la
declaracion del médico cirujano general, doctor Salustiano Duarte, quien preciso
qgue fue llamado a atender la urgencia que se descubrié cuando se intervenia al
paciente -intraoperatorio-; dijo textualmente “fue un hallazgo operatorio” (subraya
la Sala)®°.

“A su vez, esta Sala se ha pronunciado respecto de —y ahora reafirma— la
necesidad de elaborar historias clinicas claras, fidedignas y completas, las cuales
permitan garantizar el adecuado seguimiento y el acierto en el diagnostico y en la
atencion de los pacientes, asi como también el pertinente control posterior, tanto
interno por parte del centro médico asistencial, como externo por parte de
entidades de vigilancia o del propio juez, de suerte que se haga posible el
conocimiento y la fiscalizacion efectiva del proceder de los galenos, tal como
resulta necesario dentro de los procesos a los cuales da lugar el ejercicio de la
accion de reparacion directa por parte de los ciudadanos que se sienten
perjudicados por la accién o la omision de las instituciones que prestan este tipo
de servicios o del personal a su cargo. En la anotada direccion se ha aseverado lo
siguiente:

‘No debe perderse de vista que el solo transcurso del tiempo entre el momento en
gue se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su defensa,
aunado ademas a la imposibilidad de establecer una relacibn mas estrecha entre
los médicos y sus pacientes, hace a veces mas dificil para la entidad que para el
paciente acreditar las circunstancias en las cuales se presto el servicio. Por eso, el
énfasis debe centrarse en la exigencia institucional de llevar las historias clinicas
de manera tan completa vy clara gue su solo estudio permita al juez, con la ayuda
de peritos idéneos si es necesario, establecer si hubo 0 no responsabilidad estatal
en los dafos que aduzcan sufrir los pacientes como consecuencia de la prestacion
del servicio médico. La desigualdad que se presume del paciente o sus familiares
para aportar la prueba de la falla, por la falta de conocimientos técnicos, o por las
dificultades de acceso a la prueba, o su carencia de recursos para la practica de
un_dictamen técnico, encuentran su solucién _en materia _de responsabilidad
estatal, gracias a una mejor valoraciéon del juez de los medios probatorios gue
obran en el proceso, en particular de la prueba indiciaria, que en esta materia es
sumamente relevante, con la historia clinica y los indicios que pueden construirse
de la renuencia de la entidad a aportarla o de sus deficiencias y con los

29 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de agosto de 2007, Exp. 15178, C. P. Maria Elena
Giraldo Gomez.



dictamenes que rindan las entidades oficiales gue no representan costos para las
partes™° (subraya la Sala)"3!.

“En la misma direcciébn anotada, en otro pronunciamiento en el cual se abord6
idéntico extremo, la Sala manifesto:

“Como_se anotd al analizar la situacion probatoria, no _existe constancia en la
historia clinica de que el paciente hubiera sido tratado por médicos especialistas.
Y _aunque obran en el proceso varios testimonios que podrian llevarnos a una
conclusién diferente, resulta sorprendente que ningun registro se dejara en la
historia. En relacion con este punto, es necesario tener en cuenta que, como se
anotod anteriormente, en los cuadros de diagnédstico clinico, como lo es el de
apendicitis, el seguimiento de la evolucidon del paciente es fundamental, para lo
cual es imprescindible contar con una historia clinica clara y completa, sobre todo
si, como ocurrid en este caso, el paciente es siempre valorado por un médico
diferente al que lo examind anteriormente. Se observa, ademas, que varios
apartes de la historia del hospital resultan practicamente ilegibles. Se ha dicho al
respecto que, en la medicina moderna, el caracter completo y permanente de la
historia clinica es condicién de calidad de los cuidados médicos o de la correcta
asistencia facultativa™? (subraya la Sala).

Por lo anterior, se puede afirmar sin duda alguna que la Historia Clinica se
constituye en uno de los documentos fundamentales que permiten establecer,
dentro del proceso, la verdad de lo ocurrido en el curso del tratamiento médico-
asistencial prodigado a una persona que alega haber sufrido un perjuicio con
ocasién de dicho tratamiento. En el presente caso, los médicos tratantes indicaron
en la historia clinica que la posible causa de la neuropatia del nervio ciatico sufrida
por el sefior Viveros Vélez fue la inyeccion intramuscular que se le aplicé en el
Hospital Cincuentenario.

En este orden de ideas, la Sala encuentra plenamente acreditado que el sefor
Viveros Vélez fue diagnosticado con un “politraumatismo toréxico leve” causado
por el accidente ocurrido el dia 10 de abril de 1997; ese mismo dia se le aplicé una
inyeccion intramuscular en el glateo izquierdo; dos dias después el sefior Viveros
Vélez acudio a la misma institucion hospitalaria por una dolencia que fue calificada
como “neuropatia del nervio ciatico” por el cuerpo médico del hospital, diagndéstico
gue a la postre seria confirmado por los galenos del Hospital Universitario del
Valle. De lo anterior se puede colegir que el sefior Viveros Vélez ingresé al
Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada con una dolencia en la parte superior
del cuerpo (térax) y que después de la aplicacién del analgésico mediante
inyeccion intramuscular present6 una neuropatia del nervio ciatico.

Los anteriores indicios permiten a la Sala afirmar que existe un grado de
probabilidad suficiente para entender que la lesion sufrida por el sefior Viveros
Vélez fue causada por la aplicacion de la inyeccion intramuscular que realizo el
cuerpo médico-asistencial del Hospital Cincuentenario de Puerto Tejada.

Asi las cosas, siguiendo la jurisprudencia resefiada en materia de prueba del nexo
causal, la Sala encuentra acreditada en el expediente la probabilidad suficiente de

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, exp. 15772, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de enero de 2009, exp. 16700.

32 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000, Exp. 11878, C. P. Alier E.
Hernandez Enriquez.



causalidad que permite establecer la conexidad entre la ocurrencia del dafio
sufrido por el sefor Viveros Vélez y la aplicaciéon de la inyeccion intramuscular por
parte del personal médico asistencial del Hospital Cincuentenario de Puerto
Tejada, razon por la cual se confirmard la sentencia de primera instancia.

3.2.3.- Lainexistencia de la culpa exclusiva de la victima en el caso concreto.

La parte apelante, en el escrito mediante el cual sustentd el recurso de apelacion
afirmod, que “si bien no se propuso como excepcion la CULPA GRAVE DE LA
VICTIMA, es claro que en el caso de autos la hubo como quiera que el paciente
Francisco Antonio Viveros actud con descuido al no presentarse a la consulta en
la Clinica Neuromuscular de Cali (tal como aparece registrado en el documento
gue obra a folio 70 del cuaderno de pruebas) y al no realizarse los estudios
ordenados, lo que retardé el inicio de su terapia, la toma de una decision
quirdrgica y por ende su recuperacion” (fl. 261 c ppal).

Sobre la culpa exclusiva de la victima, esta Sala ha afirmado:

“Las tradicionalmente denominadas causales eximentes de responsabilidad
—fuerza mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de un tercero o de
la victima— constituyen diversos eventos que dan lugar a que devenga
juridicamente imposible imputar, desde el punto de vista juridico, la
responsabilidad por los dafios cuya causacion da lugar a la iniciacién del litigio, a
la persona o entidad que obra como demandada dentro del mismo. En relacion
con todas ellas, tres son los elementos cuya concurrencia tradicionalmente se ha
sefialado como necesaria para que sea procedente admitir su configuracion: (i) su
irresistibilidad; (ii) su imprevisibilidad y (iii) su exterioridad respecto del demandado,
extremos en relacion con los cuales la jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido
lo siguiente:

‘En cuanto tiene que ver con (i) la irresistibilidad como elemento de la causa
extrafia, la misma consiste en la imposibilidad del obligado a determinado
comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a cabo; en otros
términos, el dafio debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la ocurrencia
de una causa extrafa, teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser
los efectos del fendmeno y no el fendmeno mismo —pues el demandado podria,
en determinadas circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos dafinos del
fendmeno, aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso de un terremoto o de
un huracan (articulo 64 del Cdodigo Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en
ciertos supuestos o bajo determinadas condiciones, podrian ser evitados—

‘Por lo demas, si bien la mera dificultad no puede constituirse en verdadera
imposibilidad, ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con el cual
la imposibilidad siempre debe revestir un caracter sobrehumano; basta con que la
misma, de acuerdo con la valoracion que de ella efectue el juez en el caso
concreto, aparezca razonable, como lo indica la doctrina:

«La imposibilidad de ejecucion debe interpretarse de una manera humana y
teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta que la imposibilidad sea
normalmente insuperable teniendo en cuenta las condiciones de la vida»33.

33 Nota original en la sentencia Citada: ROBERT, André, Les responsabilites, Bruselas, 1981, p. 1039, citado
por TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 19.



‘En lo referente a (i) la imprevisibilidad, suele entenderse por tal aquella
circunstancia respecto de la cual "no sea posible contemplar por anticipado su
ocurrencia"®*, toda vez que “[P]rever, en el lenguaje usual, significa ver con
anticipacion”®, entendimiento de acuerdo con el cual el agente causante del dafio
s6lo podria invocar la configuracion de la causa extrafia cuando el hecho alegado
no resulte imaginable antes de su ocurrencia, cuestion de suyo improbable si se
tiene en cuenta que el demandado podria prefigurarse, aunque fuese de manera
completamente eventual, la gran mayoria de eventos catalogables como causa
extrafia antes de su ocurrencia, mas alld de que se sostenga que la imposibilidad
de imaginar el hecho aluda a que el mismo jamas hubiera podido pasar por la
mente del demandado o a que éste deba prever la ocurrencia de las
circunstancias que resulten de mas o menos probable configuraciébn o a que se
entienda que lo imprevisible esta relacionado con el conocimiento previo de un
hecho de acaecimiento cierto.

“Sin embargo, el cardcter imprevisible de la causa extrafia también puede ser
entendido _como_la condicidn _de “imprevisto” de la misma, esto es, de
acontecimiento subito o repentino, tal y como lo expresan tanto el Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua, como el articulo 64 del Cédigo Civil*® y la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con la cual
“[Nmprevisible serd cuando se trate de un acontecimiento subito, sorpresivo,
excepcional, de rara ocurrencia™®’. La recién referida acepcion del vocablo
“imprevisible” evita la consecuencia a la cual conduce el entendimiento del mismo
en el sentido de que se trata de aquello que no es imaginable con anticipacion a
Su_ocurrencia, toda vez que esta ultima comprension conllevaria a que la causa
extrafia en realidad nunca operase, si se tiene en cuenta que practicamente todos
los sucesos que ocurren a diario ya han sido imaginados por el hombre.

“No esta de mas sefialar, en cualquier caso, que la catalogaciéon de un
determinado fendmeno como imprevisible excluye, de suyo, la posibilidad de que
en el supuesto concreto concurra la culpa del demandado, pues si éste se
encontraba en la obligacion de prever la ocurrencia del acontecimiento al cual se
pretende atribuir eficacia liberatoria de responsabilidad y ademas disponia de la
posibilidad real y razonable de hacerlo, entonces los efectos dafinos del
fendmeno correspondiente resultaran atribuibles a su comportamiento culposo y
no al advenimiento del anotado suceso. Culpa e imprevisibilidad, por tanto, en un
mismo supuesto factico, se excluyen tajantemente.

“Asi_pues, resulta_ mucho mas razonable entender por_imprevisible aquello que,
pese a que pueda haber sido imaginado con anticipacién, resulta subito o
repentino o aquello que no obstante la diligencia y cuidado que se tuvo para
evitarlo, de todas maneras acaeci6, con independencia de que hubiese sido
mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia. En la direccion
sefialada marcha, por lo demas, la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema

34 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 20
noviembre de 1989, Jurisprudencia y Doctrina, tomo XIX, Bogota, Legis, p. 8.

35 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 26
mayo de 1936, Gaceta Judicial, tomo XLIII, p. 581.

36 Nota original en la sentencia Citada: Cuyo tenor literal es el siguiente: “Se llama fuerza mayor o caso
fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc”.

37 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 26 de
enero de 1.982, Gaceta Judicial, tomo CLXV, p. 21.



de Justicia, la cual ha matizado la rigurosidad de las exigencias que, en punto a lo
‘inimaginable’ de la causa extrafia, habia formulado en otras ocasiones:

(..)

“Y, por otra parte, en lo relacionado con (iii) la exterioridad de la causa extrafia, Si
bien se ha sefialado que dicho rasgo caracteristico se contrae a determinar que
aquella no puede ser imputable a la culpa del agente que causa el dafio o que el
evento correspondiente ha de ser externo o exterior a su actividad, quizas sea lo
mas acertado sostener que la referida exterioridad se concreta en que el
acontecimiento y circunstancia que el demandado invoca como causa extrafia
debe resultarle ajeno juridicamente, pues mas alla de sostener que la causa
extrafia no debe poder imputarse a la culpa del agente resulta, hasta cierto punto,
tautolégico en la medida en que si hay culpa del citado agente mal podria
predicarse la configuracion —al menos con efecto liberatorio pleno—de causal de
exoneracién alguna, tampoco puede perderse de vista que existen supuestos en
los cuales, a pesar de no existir culpa por parte del agente o del ente estatal
demandado, tal consideracién no es suficiente para eximirle de responsabilidad,
como ocurre en los casos en los cuales el régimen de responsabilidad aplicable es
de naturaleza objetiva, razén por la cual la_exterioridad que se exige de la causa
del dafio para que pueda ser considerada extrafia a la entidad demandada es una
exterioridad juridica, en el sentido de que ha de tratarse de un suceso 0
acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de responder la accionada™®.

“Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el proceder
—activo u omisivo— de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué medida, en la
produccion del dafio. En ese orden de ideas, resulta dable concluir que para que el
hecho de la victima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad estatal,
es necesario que la conducta desplegada por la victima sea tanto causa del dafio,
como la raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada,
pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en la produccién del
dafio no eximira al demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber de
indemnizar, aunque, eso si, habra lugar a rebajar su reparacién en proporcion a la
participacion de la victima3°"4,

En el caso concreto se encuentra una anotacion en la Historia Clinica del sefor
Viveros Vélez, segun la cual los galenos tratantes indicaron:

“Conducta: El paciente requiere estudio electrodiagndstico con fines prondsticos.
Los primero es neuroconduccion que va a mostrar si el compromiso nervioso del
peroneo es total o no.

38 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2008, Exp. 16.530.

39 Cita textual del fallo referido: “En la anotada direccién, ha sostenido la Sala: ‘El hecho de la victima, al decir
de los hermanos Mazeaud, soélo lleva ‘consigo la absolucion completa’ cuando ‘el presunto responsable
pruebe la imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se realiza esa prueba, el hecho de
la victima, cuando sea culposo y posea un vinculo de causalidad con el dafio, produce una simple
exoneracion parcial: division de responsabilidad que se efectla teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de
la victima'. Henri y Le6n Mazeaud, Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones
Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1960, pags. 332 y 333'. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de mayo dos (02) de dos mil siete (2007); Expediente nimero:
190012331000199800031 01; Radicacion: 24.972".

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de junio de 2010, Exp. 17605.



“Al completar 3 0 4 semanas se debe hacer estudio electromiografico buscando
signos de [ilegible].

“Por lo pronto el manejo es conservador, encaminado a prevenir contracturas,
tratar de mejorar fuerza muscular y sensibilidad. Correcta informacion al paciente y
a la familia de la patologia y de sus posibles consecuencias” (fl. 70 ¢ 2).

La electromiografia a la que hace referencia la anotacion de la Historia Clinica
citada se establecid por los médicos encargados del caso como una medida
prondstica necesaria para determinar el tratamiento a seguir en el caso del sefor
Viveros Vélez, sin embargo, el diagnéstico de neuropatia del nervio ciatico ya
estaba consolidado para ese momento, diagndstico cuya causa la constituy6 la
aplicacion de la inyeccidon intramuscular. Atendiendo la posicion de esta Sala
respecto de la culpa exclusiva de la victima como causal eximente de la
responsabilidad patrimonial del Estado, aquella debe ser probada por la parte que
la alega como la raiz determinante del dafio, situacion que no se acreditdé en el
presente caso sub lite, razén por la cual la excepcion propuesta por la parte
apelante no esta llamada a prosperar.

4.- La actualizacion de la condena decretada por el Tribunal a quo.

Dado que en el caso concreto el Servicio Seccional de Salud del Cauca, entidad
demandada en este proceso, actué como apelante Unico, la Sala se limitara a
actualizar la condena decretada por el Tribunal a quo en la sentencia de primera
instancia.

4.1.- Perjuicios materiales.

El Tribunal a quo condend al Servicio Seccional de Salud del Cauca (Direccién
Departamental de Salud del Cauca), al pago de la suma dineraria de $
23'617.190.47, a favor de las sefioras Betty Gonzalez de Viveros y Leydi Jhoana
Viveros Gonzalez, es decir, le correspondié a cada una de ellas la suma dineraria
de $ 11'808.595.24.

La condena se actualizara a valor presente mediante la utilizacion de la siguiente
férmula matematica:

Sa= $11'808.595.24 x indice final — abril/12 (110.92)
indice inicial — enero/99 (59.33)

S=22076.679.30

Formula que arroja un resultado de una suma dineraria de $22'076.679.30, para
cada una de las sefioras Betty Gonzalez de Viveros y Leydi Jhoana Viveros
Gonzalez.

4.2.- Perjuicios Morales.

El Tribunal a quo condend al Servicio Seccional de Salud del Cauca (Direccion
Departamental de Salud del Cauca), al pago de una suma equivalente de 300
gramos de oro a favor de los sefiores Betty Gonzalez de Viveros, Leydi Jhoana
Viveros Gonzdalez, Francisco Antonio Viveros Gonzalez, Martha Cecilia Viveros
Gonzalez, Luz Marina Viveros Gonzalez, Olga Lucia Viveros Gonzalez, Maria
Elena Viveros Gonzalez y William Viveros Gonzalez.

Ahora bien, a pesar de que en el presente caso se trata de apelante Unico, la Sala
modificara la sentencia del Tribunal pero Unicamente en cuanto la condena



impuesta lo fue en gramos de oro, para calcularla en salarios minimos legales
mensuales vigentes, pues en lo que se refiere a la cuantia de las indemnizaciones
por perjuicios morales, debe recordarse que de acuerdo con lo expresado en
sentencia del 20014, esta Sala ha abandonado el criterio segin el cual se
consideraba procedente la aplicaciéon analogica del articulo 106 del Cédigo Penal
de 1980; para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicios
morales se ha considerado que la valoracion de dichos perjuicios debe ser hecha
por el juzgador en cada caso segun su prudente juicio y ha sugerido la imposicion
de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios minimos legales
mensuales en los eventos en que aquel se presente en su mayor grado de
intensidad??.

En este orden de ideas, dado que el Tribunal a quo taso los perjuicios morales en
una suma dineraria equivalente a 300 gramos de oro, la Sala valorara los
perjuicios morales en cabeza de los sefiores Betty Gonzalez de Viveros, Leydi
Jhoana Viveros Gonzélez, Francisco Antonio Viveros Gonzalez, Martha Cecilia
Viveros Gonzéalez, Luz Marina Viveros Gonzalez, Olga Lucia Viveros Gonzalez,
Maria Elena Viveros Gonzalez y William Viveros Gonzalez, en una suma de dinero
equivalente a 30 S.M.L.M.V., para cada uno de ellos.

5.- Condena en costas.

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicibn de costas cuando
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna
actuo de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Modificase la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo, Sala de Descongestion, Sede Cali, el dia 19 de enero de 2001 v,
en su lugar, dispdénese lo siguiente:

PRIMERO: Declarase administrativamente responsable a la DIRECCION
DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL CAUCA — HOSPITAL CINCUENTENARIO
DE PUERTO TEJADA (Cauca), de los dafos y perjuicios sufridos por los sefiores
FRANCISCO ANTONIO VIVEROS VELEZ, BETTY GONZALEZ DE VIVEROS,
LEYDI JHOANA, FRANCISCO ANTONIO, MARTHA CECILIA, LUZ MARINA,
OLGA LUCIA, MARIA ELENA Y WILLIAM VIVEROS GONZALEZ ocasionados por
la falla en el servicio médico prestado por el personal del HOSPITAL
CINCUENTENARIO DE PUERTO TEJADA (Cauca), [el] dia 10 de abril de 1997.

41 Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001,
expediente: 13.232-15.646. C. P. Alier Herndndez Enriquez.

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-15.646.
M.P. Alier E. Hernandez Henriquez.



SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, condénase a la
DIRECCION DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL CAUCA - HOSPITAL
CINCUENTENARIO DE PUERTO TEJADA (Cauca), a pagar a la sefiora BETTY
GONZALEZ DE VIVEROS quien actiia en nombre propio y en representacion de
su hija menor de edad LEYDI JHOANA VIVEROS GONZALEZ por concepto de
dafios materiales la suma de VEINTIDOS MILLONES SETENTA Y SEIS MIL
SEICIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS CON 30/100 ($22'076.679.30) para
cada una de ellas.

TERCERO: Igualmente, condénase a la DIRECCION DEPARTAMENTAL DE
SALUD DEL CAUCA — HOSPITAL CINCUENTENARIO DE PUERTO TEJADA
(Cauca) a pagar por concepto de perjuicios morales a la sefiora BETTY
GONZALEZ DE VIVEROS quien acttia en su propio nombre y en representacion
de su hija menor de edad LEYDI JHOANA VIVEROS la suma equivalente a treinta
(30) S.M.L.M.V., y a los sefiores FRANCISCO ANTONIO, MARTHA CECILIA, LUZ
MARINA, OLGA LUCIA, MARIA ELENA Y WILLIAM VIVEROS GONZALEZ,
idéntica cantidad al precio que certifique el Banco de la Republica a la fecha de
ejecutoria de ésta sentencia.

CUARTO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Dése cumplimiento a la presente a la presente providencia dentro de los
términos estipulados en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

SEXTO: Regrésese al Tribunal de origen para lo de su cargo.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



