RESPONSABILIDAD EXTRAPATRIMONIAL DEL ESTADO - Falla en el servicio
de salud / ENTIDAD ESTATAL - Falla en el servicio de salud / FALLA EN EL
SERVICIO DE SALUD - Régimen aplicable / REGIMEN APLICABLE - Carga de
la prueba / REGIMEN APLICABLE A LA FALLA EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO DE SALUD - Antecedentes jurisprudenciales / FALLA DEL
SERVICIO PROBADA - Régimen aplicable / FALLA DEL SERVICIO
PRESUNTA - Régimen excepcional

La jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha evidenciado
algunas modulaciones en cuanto tiene que ver con el régimen de responsabilidad
aplicable a supuestos como el que en este proceso se examina, en especial por
cuanto tiene que ver con el reparto de la carga de la prueba entre las partes; de la
anotada evoluciéon ha dado cuenta la propia Sala en los siguientes términos: “En
relacién con el tema de la responsabilidad del Estado por la prestaciéon de los
servicios de salud, la Sala otrora manifestd que se trataba de un asunto que debia
resolverse como falla del servicio probada, pues las obligaciones asumidas por el
prestador del servicio eran de medio y no de resultado. Esta tesis fue modificada
en sentencia del 30 de julio de 1992, en la cual la Sala expresé: “Por norma
general corresponde al actor la demostracién de los hechos y cargos relacionados
en la demanda. Sin embargo, con mucha frecuencia se presentan situaciones que
le hacen excesivamente dificil, cuando no imposible, las comprobaciones
respectivas, tal es el caso de las intervenciones meédicas, especialmente
quirurgicas, que por su propia naturaleza, por su exclusividad, por la privacidad de
las mismas, por encontrarse en juego intereses personales e institucionales, etc.,
en un momento dado se constituyen en barreras infranqueables para el paciente,
para el ciudadano comun obligado procesalmente a probar aspectos cientificos o
técnicas profesionales sobre los cuales se edifican los cargo que por imprudencia,
negligencia o impericia formula en el ejercicio de una determinada accion judicial,
contra una institucién encargada de brindar servicios médicos u hospitalarios. Sin
duda, resultaria mas beneficioso para la administracion de justicia en general,
resolver esta clase de conflictos, si en lugar de someter al paciente, normalmente
el actor o sus familiares, a la demostracion de las fallas en los servicios y técnicas
cientificas prestadas por especialistas, fueran éstos, los que por encontrarse en
las mejores condiciones de conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la
respectiva conducta profesional, quienes satisficieran directamente las inquietudes
y cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan. (...)” En sentencia
del 10 de febrero de 2000, esta Sala re-estudié la anterior posicion y precisé: “En
relacion con esta posicion, reiterada por la jurisprudencia de esta Sala a partir de
la expedicion del fallo citado, se considera necesario precisar que, si bien tiene
origen en el llamado principio de las cargas probatorias dinamicas - cuya
aplicacién, aunque no tiene sustento en nuestra legislacion procesal, puede
decirse que encuentra asidero suficiente en las normas constitucionales que
relevan el principio de equidad - ha resultado planteada en términos tan definitivos
que se ha puesto en peligro su propio fundamento. En efecto, el planteamiento ha
llevado a aplicar, en todos los casos de dano causado en desarrollo de la
prestacion del servicio médico asistencial, la teoria de la falla del servicio presunta,
exigiéndosele siempre a las entidades publicas demandadas la prueba de que
dicho servicio fue prestado debidamente, para poder exonerarse de
responsabilidad. Resulta, sin embargo, que 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, habra situaciones en las que, sin duda, es el
paciente quien se encuentra en mejor posicidn para demostrar ciertos hechos
relacionados con la actuacion de la entidad respectiva. Alli esta precisamente, la
explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace imposible ante



el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde simplemente
se produce la inversion permanente del deber probatorio. Asi las cosas, la tarea
del juzgador resulta mas ardua y exigente, pues es él quien debe establecer, en
cada caso, cual de las partes se encuentra en condiciones mas favorables para
demostrar cada uno de los hechos relevantes, en relacion con la conducta del
demandado, para adoptar la decision. (...)" En este orden de ideas, la Sala ha
concluido que la demostracién de la falla en la prestacion del servicio médico
asistencial sera carga de la parte demandante, a menos que aquélla resulte
extraordinariamente dificil o practicamente imposible y dicha carga se torne,
entonces, excesiva. Sélo en eventos como estos y de manera excepcional, la Sala
ha considerado 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
respectivo caso concreto, contraria a la equidad, prevista en el articulo 230 de la
Constitucion Politica como criterio auxiliar de la actividad judicial”

NOTA DE RELATORIA: Sobre los diferentes regimenes aplicables en los casos
de responsabilidad patrimonial del Estado por la prestacidén defectuosa del servicio
de salud, ver, sentencias del Consejo de Estado, Exp. 6782, del 30 de julio de
1992. M.P.: Daniel Suarez Hernandez; Exp. 11878, del 10 de febrero de 2000
M.P.: Alier Hernandez Enriquez; Exp. 14696, del 1 de julio de 2004. M.P.: Alier
Hernandez Enriquez; Exp.: 11169, del 3 de mayo de 1999, M.P.: Ricardo Hoyos
Duque; Exp.: 15772, del 31 de agosto de 2006, M.P.: Ruth Stella Correa Palacio;
Asi mismo, pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitucional, C-1547
de 2000 y SU-837 de 2002.

CAUSALIDAD PROBABILISTICA - Nocion

[...] Actualmente se impone la aceptacion de una nocidn de causalidad
probabilistica —como corolario del reconocimiento de la innegable realidad que se
ha descrito en punto de los limites del conocimiento cientifico— en virtud de la cual
el juez puede validamente dar por demostrada la relacién de causalidad en un
supuesto especifico sin necesidad de exigir plena prueba o certeza absoluta de la
misma, de suerte que puede bastar con la demostracidon de una probabilidad
preponderante o probabilidad determinante, baremo de exigencia probatoria que,
de hecho, ha sido admitido y aplicado por la jurisprudencia de esta Seccidn,
precisamente, frente a eventos de responsabilidad médica [...]

NOTA DE RELATORIA: Respecto de la aplicacion de la causalidad probabilistica
en la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, ver sentencias
del 3 de mayo de 1999, M.P.: Ricardo Hoyos Duque, Exp.: 11169; del 31 de
agosto de 2006, M.P.: Ruth Stella Correa Palacio, Exp.: 15772.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Falla del servicio / FALLA
DEL SERVICIO - Titulo juridico de imputacion subjetiva / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO - Elementos

Finalmente, 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 Corporacién ha sido reiterada y
uniforme en el sentido de sefialar que se precisa de la concurrencia de (i) un dafo
o lesion de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado —o
determinable—, que se inflinge a uno o varios individuos; (ii) una conducta activa u



omisiva, juridicamente imputable a una autoridad publica, con la cual se incumplen
o 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 publica de la cual se
trate, no funciond o lo hizo de manera irregular, ineficiente o tardia.

FALLA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD - Falla relacionada en
grado de probabilidad suficiente con la muerte cerebral de la paciente y su
posterior defuncion / FALLA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD
- Inexistencia de documento en el que conste valoracién preanestésica de la
paciente / HISTORIA CLINICA - Anotaciones / HISTORIA CLINICA - Deficiente
diligenciamiento / COMPLICACIONES ANESTESICAS - Muerte cerebral por
dieciocho meses y posterior defuncion de la paciente

En criterio de la Sala los presupuestos facticos del asunto sub judice, derivados
del acervo probatorio al cual se ha hecho alusion en anterior apartado dentro de
este pronunciamiento, conducen a determinar que en el presente caso se
encuentra demostrada una falla en la prestacion del servicio de salud a cargo de la
entidad demandada y que esa falla esta causalmente relacionada —al menos en
grado de probabilidad suficiente, segun se ha explicado- con la muerte cerebral y
posterior fallecimiento de la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara, por manera que al
Instituto de Seguros Sociales resulta imputable la responsabilidad de resarcir los
perjuicios originados en los dafos cuya reparacion reclaman los accionantes en el
sub lite. Para la Sala la falla en el servicio se encuentra acreditada a partir de la
valoracion conjunta de los siguientes elementos probatorios: (i) la historia clinica
de la paciente Teresa Ortiz de Ducuara, en la cual no aparece documento o
anotacion alguna que dé cuenta de la valoracion preanestésica que resultaba de
rigor practicarle con antelacion a la realizacion de la cirugia; no se olvide que la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sido enfatica en exigir las maximas atencién
y cuidado a los profesionales de la salud en el diligenciamiento de las historias
clinicas, al punto de sostener que tales documentos dan fe de que las actividades
no reflejadas con claridad y precision en ellas han de reputarse no realizadas; asi
lo expreso la Sala en anterior ocasion en la cual también se echaron en falta las
anotaciones que en la historia clinica dieran cuenta de la realizacion de la
obligatoria valoracion preanestésica del paciente, falencia que dio lugar a que se
entendiera configurada una falla del servicio que sirvid de sustento para declarar la
responsabilidad de la entidad entonces accionada. [...] (ii) El dictamen rendido por
el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses reafirma que el perito tampoco
tuvo acceso a los documentos que permitieren concluir que la aludida valoracion
preanestésica si fue realizada, al punto que el auxiliar de la Justicia debid
contentarse con “presumir’ que dicha labor si fue llevada a cabo por el
anestesidélogo y que los documentos que asi lo acreditan deben reposar en otros
archivos —del anestesidélogo mismo o de la E.S.E.—; sin embargo, los argumentos
antes traidos a colacion resultan suficientes para explicar la importancia de que los
resultados de la valoracién preanestésica consten en la historia clinica y por qué la
ausencia de los mismos en dicho documento constituye una falla en el servicio; el
propio dictamen pericial en comento resulta claro al sefalar que la actuacion
médica en examen es dificiimente defendible desde el punto de vista juridico si no
se demuestra la realizacién de los procedimientos pre o pos anestésicos; (iii)
Desde el punto de vista indiciario —y no se olvide la trascendencia que en este tipo
de juicios reviste el referido mecanismo probatorio indirecto, por las razones
precedentemente anotadas—, dos elementos adicionales apuntan a corroborar la



existencia de la descrita falla en el servicio: (a) El testimonio que rindi6 el
anestesidlogo que intervino en el asunto sub judice, en el cual se refieren mas
irregularidades —incluso posibles falsedades— en el diligenciamiento de la historia
clinica de la paciente Teresa Ortiz de Ducuara y (b) la negativa de la entidad
accionada a entregar a los demandantes copia de la historia clinica de la paciente,
a pesar del estado de muerte cerebral de la misma, de lo cual se da cuenta en el
relato factico realizado en la demanda y se desprende, asimismo, del contenido de
las comunicaciones dirigidas en ese sentido por el ISS a los actores. Finalmente,
la relacion causal entre la mencionada falla y los danos ocasionados a los
demandantes como consecuencia de la convalecencia y posterior muerte de la
sefora Ortiz de Ducuara puede tenerse por demostrada, en criterio de la Sala, con
base en el dictamen pericial obrante en el plenario, en el cual se efectua ingente
alusién a que la mas probable causa de las dificultades post-operatorias y del
deceso de la sefiora Teresa Ortiz fueron “complicaciones anestésicas”, esto es,
reacciones de la paciente a la anestesia que muy dificiilmente pudieron ser
gestionadas de manera adecuada por el personal médico interviniente con base
en una historia clinica deficientemente diligenciada, como se encuentra probado
que ocurrié con la historia clinica de la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara.

PERJUICIO MORAL - Nocion / PERJUICIO MORAL - Naturaleza
compensatoria / DANOS INMATERIALES - Acreditacion del parentesco /
ACREDITACION DEL PARENTESCO - Registro civil de nacimiento / DANO
MORAL DE MAYOR INTENSIDAD - Cien salarios minimos legales mensuales
vigentes

Tal como reiteradamente lo ha puesto de presente la Sala, resulta comun,
esperable y comprensible, que los seres humanos sientan tristeza, depresion,
angustia, miedo y otras aflicciones cuando ven disminuidas su salud y sus
facultades fisicas o, con mayor razén aun, cuando ven segada la vida de sus
seres mas préoximos, de aquellos quienes integran su mas cercano nucleo familiar;
empero, resulta claro que la tasacion de este perjuicio de caracter
extrapatrimonial, dada su especial naturaleza, no puede ser sino compensatoria,
razon por la cual corresponde al juzgador, con fundamento en su prudente juicio,
establecer en la situacion concreta el valor indemnizatorio que corresponda, para
lo cual debe tener en cuenta la naturaleza y la gravedad de las lesiones sufridas
y/o la intensidad e indole de las relaciones existentes entre la persona fallecida y
quienes reclaman la reparacion del dafio derivado del dolor y del padecimiento
que el deceso les ha producido, de conformidad con lo que se encuentre
demostrado en el proceso. En este caso, tal como se acreditd en el expediente, la
sefiora Teresa Ortiz de Ducuara permaneci6 en estado vegetativo como
consecuencia del hecho dafioso por un periodo aproximado de 18 meses, a cuyo
vencimiento le sobrevino su fallecimiento, todo lo cual produjo a los demandantes,
sin duda, una afeccién moral que debe serles indemnizada; en efecto, resulta
comprensible que el nucleo familiar mas cercano a la persona que pierde la vida
en circunstancias como las descritas se sienta moralmente afectado. En relacion
con los dafos inmateriales causados por la muerte de una persona, tratandose de
su entorno familiar mas cercano bastara con la acreditacién del parentesco entre
los afectados y el individuo fallecido, pues tal relacion se convierte en un indicio
suficiente para tener por demostrado el perjuicio, siempre que no obren en el
expediente elementos acreditativos que indiquen lo contrario; por consiguiente,
con la simple demostracion de la relacion de parentesco a través de los
correspondientes registros civiles de nacimiento se presume o, lo que es lo mismo,
resulta posible inferir que tanto los ascendientes y descendientes como los
hermanos del occiso sufrieron un perjuicio de orden moral, de modo que la sola
constatacion de tal circunstancia, para los eventos de perjuicios morales



reclamados por abuelos, padres, hijos, hermanos y nietos, teniendo en cuenta el
contenido del articulo 42 de la Carta Politica y las maximas de la experiencia,
permiten inferir que el peticionario ha sufrido el perjuicio solicitado, en la medida
en que es usual que los seres humanos sientan congoja y afliccion como
consecuencia del fallecimiento de sus seres queridos. [...] en el asunto sub judice
puede sostenerse que el dafio moral sufrido por los accionantes revistio la mayor
intensidad —se trata de la muerte de la madre y esposa de los actores—, la cual da
lugar al reconocimiento de una indemnizacién equivalente al valor maximo que por
este tipo de danos ha venido concediendo la jurisprudencia y que se ha sugerido
corresponda al monto equivalente a cien salarios minimos legales mensuales
vigentes; por tal razén, se dispondra la indemnizacion de los perjuicios morales en
favor de Nancy Ducuara y Eudoro Ducuara, en cuantia equivalente a cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno de ellos.

PERJUICIOS MATERIALES - Dafio emergente / DANO EMERGENTE -
Reconocimiento de servicios de transporte

Junto con el libelo introductorio del proceso fueron acompafadas una serie de
facturas y de recibos expedidos por distintos establecimientos de comercio con
fundamento en diversos conceptos (fls. 16-25, c. 1); sin embargo, ninguno de los
referidos documentos permite establecer que dan cuenta de la adquisicion de
elementos que hubieren sido requeridos para atender al tratamiento de la sefiora
Teresa Ortiz de Ducuara, comoquiera que, por via de ejemplo, no se encuentran
acompanados de las correspondientes férmulas, recetas u érdenes impartidas por
el respectivo médico tratante, razén por la cual no puede accederse a ordenar el
reembolso de sumas de dinero cuya erogacibn no hubiere quedado
suficientemente demostrado que estuviere conectada con la lamentable situacion
de salud a la cual tuvo que hacer frente la sefiora Teresa Ortiz antes de su
fallecimiento. Cosa distinta ocurre tratandose del documento obrante a folio 25 del
cuaderno 1, mediante el cual el sefior Alexander Gémez Lozada hace constar que
prestd en su vehiculo taxi servicios de transporte al sefior Eudoro Ducuara
Capera, desde el municipio de Natagaima (Tolima), en el cual ambos residian, con
un costo de doscientos mil pesos ($200.000) mensuales, (...) Con fundamento en
lo expresado en el aludido documento, la Sala reconocera a titulo de
indemnizacion de perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente, en
favor del sefor Eudoro Ducuara, el monto de las sumas de dinero que éste tuvo
que desembolsar con el propdsito de desplazarse desde el lugar de su domicilio —
ubicado en el municipio de Natagaima (Tolima)- hacia el sitio en el cual
permanecié hospitalizada su esposa hasta el momento de su fallecimiento, para
asistirla y acompanarla durante tan complicado trance; en el anterior orden de
ideas, habra de ordenarse el pago al mencionado accionante del valor resultante
de multiplicar $200.000 —gastos mensuales por concepto de transporte- por el
numero de meses a lo largo de los cuales se prolongd la convalecencia de la
sefora Teresa Ortiz hasta su deceso —19 meses, comprendidos entre enero de
1997 y septiembre de 1998-, suma que debera ser actualizada a la fecha de la
presente sentencia, teniendo en cuenta la variacién del indice de precios al
consumidor (...).



11

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION A
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogota, D.C., febrero nueve (09) de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 73001-23-31-000-1998-00298-01(18793)
Actor: NANCY DUCUARA Y OTRO

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Referencia: APELACION SENTENCIA. REPARACION DIRECTA

Conoce la Sala del recurso de apelacioén interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida el 18 de mayo de 2000 por el Tribunal Administrativo del
Tolima, la cual, en su parte resolutiva, dispuso:

“1. Niéganse las pretensiones de la demanda.

2. Condénase en costas a la parte actora” (fls. 82-87, c. 6).

1. ANTECEDENTES.

Lo que se demanda.

Mediante escrito presentado el 18 de septiembre de 1.998 ante el Tribunal
Administrativo del Tolima (fls. 29-33, c. 1), a través de apoderado judicial y en
ejercicio de la accidon de reparacion directa consagrada en el articulo 86 del
Cddigo Contencioso Administrativo —C.C.A.—, los ciudadanos Nancy Ducuara y
Eudoro Ducuara instauraron demanda encaminada a que se declarara al Instituto
de Seguros Sociales responsable de los perjuicios ocasionados a los accionantes
como consecuencia del fallecimiento de la sefiora Teresa Ortiz Ducuara, ocurrido
el dia 2 de septiembre de 1998, tras haber permanecido en estado de muerte
cerebral hasta ese momento y desde que le fue practicada una cirugia de vesicula
el dia 15 de enero de 1997 en el Hospital San Rafael del municipio de El Espinal

(Tolima).



A titulo de indemnizacion se reclama, por concepto de perjuicios morales, el pago
del equivalente en pesos, a la fecha de la ejecutoria de la sentencia que dirima el
presente litigio, de dos mil (2.000) gramos de oro para el sefior Eudoro Ducuara
(esposo de la occisa) y de mil (1.000) gramos del mismo metal para Nancy
Ducuara Ortiz (hija de la fallecida); y en lo atinente al rubro de dafios materiales,
se expresa en la demanda que “de acuerdo con las facturas que con el presente
escrito se anexan los perjuicios materiales se estiman en la suma de TRES
MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL CIENTO CUARENTA Y
SEIS PESOS ($3'852.146,00)".

1.2 Los hechos.

Se narra en la demanda que el dia 15 de enero de 1997 los doctores Ricardo Arce
—cirujano— y Pedro Emilio Chacdén —anestesidlogo— practicaron una cirugia de
vesicula a la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara en el Hospital San Rafael del
municipio de El Espinal (Tolima), al cual la paciente fue remitida en su condicién
de afiliada por el Instituto de Seguros Sociales; la sefiora Ortiz de Ducuara ingreso
a la cirugia en buenas condiciones psico-fisicas, de acuerdo con los examenes
que le fueron practicados previamente durante el mes de noviembre de 1996, pero
después de la intervencion quirurgica no volvié a despertar y por ello se dispuso
su ingreso en la unidad de cuidados intensivos, sin que a sus familiares —segun se
indica en el libelo demandatorio— se les explicara nada al respecto.

Prosigue el relato efectuado por la parte actora resefiando que la sefora Ortiz de
Ducuara fue conducida a cuidados intensivos sin movimiento de ninguna clase y
sin respiracién, circunstancias que llevaron a que se le practicara traqueostomia,
electroencefalograma y escanografia, examenes tras cuyo recaudo le fue
diagnosticada muerte cerebral; su esposo e hija quisieron indagar por las causas
que la condujeron a la situacion descrita y para ello solicitaron al Hospital copia de
la respectiva historia clinica, pero el acceso a la misma les fue denegado por el
Hospital, el cual adujo que, con fundamento en lo normado por la Ley 23 de 1991,
dicho documento esta sometido a reserva y solo podria ser consultado por
terceros previa autorizacion de la paciente, a pesar de que la referida paciente se
encontraba en estado vegetativo.

La sefiora Ortiz de Ducuara permanecioé en la situacion descrita hasta el 2 de
septiembre de 1998, fecha en la cual falleci6 como consecuencia de la que en la
demanda se califica como una falla en el servicio atribuible a la entidad accionada,
toda vez que la paciente ingresé en buenas condiciones de salud a la cirugia,
luego resulta claro —en criterio de los demandantes— que su prolongada postracion

y posterior deceso ocurrieron como consecuencia de la intervencion quirurgica que



le fue practicada; todos los acontecimientos descritos sumieron al esposo y a la
hija de la senora Ortiz de Ducuara en una profunda depresion y demandaron del
sefior Ducuara el incurrir en multiples gastos para desplazarse continuamente
desde el municipio de Natagaima (Tolima) hasta El Espinal, para estar pendiente

de su esposa a lo largo de su agonia (fl. 30, c.1).

1.3 Contestacion de la demanda y tramite en primera instancia.

El apoderado del Instituto de Seguros Sociales al contestar la demanda manifesté
Su oposicion a las pretensiones por considerar que el Instituto demandado puso a
disposicion de la paciente Teresa Ortiz de Ducuara todos los medios humanos y
cientificos de los cuales disponia para atenderla, pero que las obligaciones
asumidas por los profesionales médicos son de medios y no de resultados y que
no pueden ser desconocidos “los factores naturales que se viven al momento de
una actuacion meédica”, de suerte que “[TJoda intervencion quirdrgica tiene un
nivel de probabilidad o riesgo, el cual puede presentarse independientemente de
la pericia, experiencia y nivel de conocimiento técnico, cientifico de quien o

quienes realicen la intervencion quirargica o el procedimiento” (fls. 53-57, c. 1).

Mediante auto calendado el 18 de marzo de 1999 (fls. 64-65, c.1) se abrié a
pruebas el proceso; vencido el periodo probatorio, se corri6 traslado a las partes
para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para rendir concepto de fondo en
la primera instancia; en esta etapa procesal se pronuncié solamente la parte
demandada, para insistir en su peticién consistente en que las pretensiones de la
demanda sean denegadas, toda vez que —en criterio de la accionada— el
concepto rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses Seccional
Tolima establecié que el procedimiento quirurgico practicado a la sefiora Teresa
Ortiz de Ducuara fue normal y se desarrollé de acuerdo con los parametros
establecidos para ese tipo de casos, pero en fase post-operatoria se presentaron
contingencias descritas por la literatura meédica, imprevisibles y no atribuibles a

fallas en la atencidn sino a las respuestas de los pacientes al tratamiento.

Ademas, sefalé el apoderado de la entidad accionada que durante el post-
operatorio también se proporciond a la paciente el tratamiento requerido habida
consideracion de las complicaciones que evidencié y por ello se le remitié a un
centro de tercer nivel para ser atendida en la unidad de cuidados intensivos y se le

practicaron todos los examenes requeridos para procurar su total recuperacion; el



paro cardio-respiratorio sufrido por la paciente fue —de acuerdo con lo expuesto
por el apoderado de la entidad demandada— adecuadamente controlado y se
practicaron las  correspondientes maniobras de reanimacién, pero
lamentablemente la sefiora Ortiz Ducuara presentd anoxia cerebral y ello fue
suficiente para que entrara en coma vigil y posteriormente falleciera por trombo
embolismo pulmonar, todo lo cual se presentd “por circunstancias naturales y

propias a la condicion fisica de la paciente” (fls. 80-81, c. 1).

1.4 La sentencia apelada.

Tras efectuar un recuento de los hechos narrados en la demanda, del material
probatorio allegado al expediente y con fundamento en el analisis del mismo, el a
quo declaré improsperas las pretensiones de los accionantes; para arribar a dicha
conclusion, el Tribunal Administrativo del Tolima sefaldé que en el dictamen de
Medicina Legal se expresa la ausencia de certeza respecto de la causa del estado
vegetativo de la sefiora Teresa Ortiz, aunque dicha experticia si es clara en
sefalar que la muerte cerebral y el posterior deceso de la paciente no fueron
consecuencia directa de la cirugia que le fue practicada, pues tanto el cirujano
como el anestesidlogo que intervinieron en la misma explicaron que ella discurrié
sin complicaciones y que solo después de haber sido entregada la paciente al
personal de recuperacién se presentd el inconveniente que desencadenaria la

muerte de la senora Teresa Ortiz.

En ese orden de ideas, toda vez que el dictamen deja abierta la posibilidad de que
pudieren haber sido multiples las causas del paro cardio- respiratorio sufrido por la
senora Ortiz de Ducuara, para el Tribunal a quo ello evidencia que los dafnos cuya
reparacion se reclama no son atribuibles al Instituto de Seguros Sociales —ISS- o
a su personal y que no se encuentra probada la causa de dicho dafo (fls. 82-87, c.
6).

1.5 El recurso de apelacion.

Inconforme con el pronunciamiento referido en el acapite anterior, la parte actora
interpuso, sin sustentarlo aun, el recurso de apelacion (fl. 90, c. 6); el tramite de la
referida impugnacion fue concedido mediante providencia calendada el 12 de junio
de 2000 (fl. 91, c. 6).



1.6 Tramite de la segunda instancia.

Mediante providencia de fecha 1 de septiembre de 2000 el ad quem corrid traslado
a la parte actora para sustentar el recurso de apelacion, oportunidad que fue
empleada por la recurrente para fundamentar su impugnacion; a tal efecto expuso
que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterada en el sentido de
sostener que en eventos como el del sub judice al actor le basta con demostrar el
dafio y la relacién de causalidad, “mientras que al demandado le corresponde
acreditar cualquiera de las eximentes de responsabilidad, dentro de lo que se ha
denominado por la doctrina como “teoria de la falla presunta”; en ese orden de
ideas, sefala la apelante que en el plenario se encuentra demostrado que la
sefiora Teresa Ortiz de Ducuara se encontraba en buenas condiciones de salud
antes de serle practicada una intervencion quirurgica en el Hospital San Rafael del
municipio de El Espinal y que después de dicha operacion sufrié un dafo cerebral

como consecuencia del cual fallecio el dia 2 de septiembre de 1998.

Por consiguiente —prosigue la exposicion de la parte actora-, los demandantes
demostraron en el sub lite “el dafio y el nexo de causalidad, no es de nuestra
incumbencia probar la causa probable de la muerte y si, por el contrario,
corresponde al demandado desvirtuar la presuncion de la falla del servicio que
admite como unica prueba en contrario para ser eximido de responsabilidad que
se obro por parte de la entidad prestadora de salud con tal cuidado y diligencia
que en circunstancias iguales hubiese ocurrido lo mismo”, sin embargo, en criterio
de los accionantes el ISS no satisfizo dicho onus probandi y, por el contrario, el
dictamen practicado por Medicina Legal permite vislumbrar como causa del
fallecimiento la ocurrencia de complicaciones anestésicas no tenidas en cuenta
por el personal de la sala de recuperacion encargado de atender a la sefora
Teresa Ortiz de Ducuara, de modo que ‘la presuncion de falla no tiene prueba en
contrario o que nos lleve a una conclusion diferente, a pesar de la duda que deja
el dictamen pericial”, razones suficientes para que —a juicio de los accionantes— se
revoque la sentencia impugnada y se acceda a las suplicas de la demanda (fls.
97-99, c. 1).

El recurso de apelacion fue admitido a través de auto de fecha 22 de septiembre
de 2000 (fl. 101, c. 6); corrido el traslado a las partes para alegar de conclusién y
al Ministerio Publico para rendir concepto de fondo en la segunda instancia



mediante proveido fechado el 13 de octubre de de 2000 (fl. 103, idem), todos los

sujetos procesales guardaron silencio.

En este estado del proceso y sin que se observe la configuracién de causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a proferir sentencia, previo lo

cual efectuara las siguientes

2. CONSIDERACIONES

2.1 Lo que se debate.

Teniendo en cuenta el panorama expuesto, considera la Sala que para
resolver el asunto que se somete a su consideracidén por razén del recurso de
apelacion impetrado contra la decision proferida por el Tribunal Administrativo del
Tolima dentro del presente proceso, previa relacidon del material probatorio
acopiado en el mismo con el fin de establecer las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que rodearon el acaecimiento de los hechos que lo originan, resulta

imperativo despejar los siguientes problemas juridicos:

(i) Precisar cual es el régimen de responsabilidad aplicable a las circunstancias del
caso concreto, en el cual se reclama la reparacion de los dafios causados a los
accionantes como consecuencia del fallecimiento de la sefiora Teresa Ortiz
Ducuara, ocurrido el dia 2 de septiembre de 1998, tras haber permanecido en
estado de muerte cerebral hasta ese momento y desde que le fue practicada una
cirugia de vesicula el dia 15 de enero de 1997 en el Hospital San Rafael del

municipio de El Espinal (Tolima).

(i) Establecer si el material probatorio recaudado en el sub lite permite concluir
que concurren los presupuestos necesarios para declarar la responsabilidad del
Estado por los dafios irrogados a los accionantes como consecuencia del referido
deceso de la sefora Teresa Ortiz de Ducuara o si, por el contrario, debido a la

ausencia de tales elementos, deben ser desestimadas las suplicas de la demanda.

2.2 El caudal probatorio obrante en el expediente.

Los siguientes son los elementos acreditativos de los cuales se ha hecho acopio

en el presente proceso, cuya valoracién debe llevarse a cabo con el propdsito de



dilucidar si procede declarar al Instituto de Seguros Sociales patrimonialmente
responsable de indemnizar los perjuicios causados a los accionantes como

consecuencia del fallecimiento de la sefora Teresa Ortiz de Ducuara:

a. Registro de defuncion de quien en vida respondia al nombre de Teresa Ortiz de
Ducuara, en el cual figura como causa del deceso “muerte natural” y como fecha
del mismo el 2 de septiembre de 1998 (fl. 28, c. 1).

b. Dictamen rendido dentro del presente proceso por un médico patdlogo forense
vinculado con el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
Seccional Tolima, con fecha 14 de febrero de 2000, en el cual se consigno la

siguiente informacion:

“En respuesta al oficio de la referencia donde se requiere que “con base en la
historia clinica de la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara, practique dictamen médico
legal por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a fin de establecer la
causa de su estado vegetal y posterior muerte”, me permito manifestarme en los

siguientes términos:
1. RECUENTO DE LOS HECHOS.
Se trata de una mujer adulta (46 afos) quien es sometida a procedimiento

quirurgico programado de colecistectomia, en un hospital de nivel Il bajo la Guia

de una EPS, segun lo normado en la Ley 100 de 1993; la paciente no presenta

ningun riesqgo que pueda comprometer su vida en el procedimiento, segun la

valoracion preanestésica comentada por el médico anestesidlogo que asistio la

cirugia; el procedimiento quirurgico cursa dentro de las margenes establecidas,
pero en el post-operatorio, mas exactamente en la fase que se conoce como “de
recuperacion” y ya extubada la paciente, presenta un paro cardio-respiratorio el
cual responde favorablemente a las maniobras de reanimaciéon por cuanto se
restablece la funcidon cardio-vascular y pulmonar, pero el tiempo de anoxia
cerebral es suficiente para deteriorar la funcion cerebral en muchos aspectos,
entrando la paciente en lo que se conoce como un coma vigil durante varios
meses después de los cuales fallece en estado de postracion por un trombo

embolismo pulmonar.

2. MARCO TEORICO Y DISCUSION.



Establecer la causa directa del estado vegetativo en este paciente que fallece

muchos meses después se perfila casi imposible; sin embargo |la forma como se

presenta el evento durante el post operatorio favorecen fuertemente una

complicacion anestésica; las cuales se presentan aun en los sitios de mayor nivel

de complejidad, sin eximir esto que la institucion que ofrece servicios de nivel Il
debe cumplir con los requisitos minimos exigidos por el Ministerio de Salud en
cuanto a caracteristicas locativas, tecnoldgicas y de personal idoneo para los fines

contratados. Respecto a estas complicaciones anestésicas la literatura apunta que

las complicaciones respiratorias son las mas frecuentes y la mas comun es la

obstruccién de la via aérea por oclusion faringea; El cierre espasmaodico de la

laringe, una de las mas frecuentes complicaciones de la via aérea; las causas mas
frecuentes de laringoespasmo son las secreciones, la sangre, los anestésicos

irritantes, las sondas de succidn y el contenido gastrico.

Después de los problemas de la via aérea, las complicaciones hemodinamicas
son las mas frecuentemente asociadas con la anestesia y son esencialmente
relacionadas a sus efectos sobre el corazdn; entre éstas estan la hipotension, la
hipertension y las alteraciones del ritmo cardiaco; en cuanto a estas ultimas se
considera que entre el 15 y el 30% de los pacientes que reciben anestesia

presentan arritmias cardiacas intra operatorias.

Hay otro tipo de complicaciones anestésicas mas raras como son: complicaciones
posturales y de la via venosa, reacciones alérgicas, complicaciones neuroldgicas,

hierptemia (sic), entre otras.

Cualquiera de las anteriores que hubiese sido, desencadend un paro cardio-
respiratorio a la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara con compromiso severo de la
perfusidon cerebral entrando posteriormente a un coma vigil y falleciendo meses
después por un trombo-embolismo pulmonar, complicacién ésta de la coagulacion
inherente a las patologias que cursan con estados de postracion prolongado y el
tromboembolismo pulmonar (TEP) se considera la primera causa de muerte

intrahospitalaria del mundo occidental” (fls. 18-19, c. 3; subraya la Sala).

El perito acompafié como anexo al transcrito dictamen una comunicacion que el
mismo auxiliar de la Justicia dirigio a la Procuraduria Departamental del Tolima y

en la cual puede leerse lo siguiente:



“He revisado totalmente el expediente de la referencia, respecto a la paciente

Teresa Ortiz de Ducuara y me permito dar respuesta en el mismo orden, a los

interrogantes planteados por el doctor (...), abogado asesor adscrito a esta

procuraduria asi:

1. Si la atencidon que se le prestd en ese hospital a la sefiora Teresa Ortiz de
Ducuara, afiliada al ISS, antes, durante y después del dia 15 de enero de
1997, se ajustod a las pautas o parametros indicados por la medicina, para el

caso que ella presentaba.

Revisada la historia clinica de la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara, no encontramos

desacato a las normas de atencidén para con la misma, posterior al posible

accidente anestésico ocurrido en el post-operatorio de colecistectomia el dia 15 de

enero de 1.997. A la paciente se le ofrecieron todos los recursos disponibles y de
una manera adecuada para el manejo de un estado comatoso.

(...)

Respecto al cumplimiento de las normas de atencion antes del 15 de enero de

1997 se presume una adecuada valoracion del riesgo prequirtirgico para con la

paciente Teresa Ortiz de Ducuara por parte del médico anestesidlogo doctor

Pedro Emilio Cita, como quedd escrito en exposicion libre y espontanea vista en el

folio 93. Esta valoracion preanestésica debe reposar en los archivos de historia

clinica, del doctor Cita o de la Institucidn donde se realizd.

3. Determinar si con antelacion a dicha intervencion se evalud la paciente
para observar si era hipertensa o sufria de insuficiencia respiratoria, si la
cirugia se programé con antelacién o fue una urgencia, quién la practico,
guién suministro la anestesia, si se tratdo de personal médico, paramédico

calificado y, en fin, verificar las causas de su actual estado.

El acto anestésico consta de tres partes: la valoracion preanestésica, la

administracion misma del anestésico y la visita post-anestésica. Si alguna de ellas

no se realiza, el acto anestésico es incompleto y la actuacion médica se hace

menos defendible desde el punto de vista médico legal. Se ha instituido ya en

la mayoria de hospitales y clinicas la valoracion preoperatoria de los pacientes,
por parte del anestesiélogo, en la consulta externa, unos dias antes de la cirugia,



ésta se considera obligatoria para los pacientes de alto riesgo y la tendencia actual

es que todos los pacientes programados para la cirugia asistan a ella.

El doctor Cita, médico anestesidlogo en exposicion libre! dice lo siguiente: “A
dicha paciente se le realizd su consulta preanestésica, el consultorio de la

cooperativa y de alli salié programada para una colecistectomia”. Por lo anterior

podemos establecer que no se traté de una urgencia” (fls. 15-16, c. 3; subraya la
Sala).

c. Declaracion rendida dentro del presente proceso por el médico Ricardo Arce
Cartagena, quien preguntado por los hechos en los cuales se origina el presente

litigio, expuso lo siguiente:

“Yo fui médico tratante de la paciente TERESA ORTIZ, desde la consulta
prequirurgica y estuvo (sic) en el acto quirurgico en el cual le practiqué una
colecistectomia simple sin ninguna complicacién en el acto operatorio ni posterior
al mismo enerente (sic) a la cirugia (...) PREGUTADO: Recuerda en qué estado
de condiciones sicofisicas ingreso la sefiora TERESA ORTIZ DE DUCUARA a la
mencionada cirugia? CONTESTO: En buenas condiciones, con una clasificacion

anestésica ASA-I-Il. Quiere decir esto que la_paciente _no tenia ninguna
enfermedad importante. PREGUNTADO: Quién fue el anestesidélogo de TERESA
ORTIZ DE DUCUARA para la referida cirugia? CONTESTO: EI Dr. PEDRO
EMILIO CITA CHACON (...) PREGUNTADO: Es cierto que la muerte de la sefiora
TERESA ORTIZ DE DUCUARA ocurrié con ocasién de la intervencion quirdrgica

en que (sic) fue sometida? CONTESTO: Es claro que como consecuencia directa

del acto operatorio denominado colecistectomia simple que se le practico a la
paciente no desencadend la muerte” (fls. 5-8, c. 3; subraya la Sala).

d. Testimonio rendido en el sub judice por el anestesidlogo Pedro Emilio Cita
Chacdn, quien en relacion con los hechos que han dado lugar a la instauracion del

presente proceso manifestoé lo siguiente:

“... hacia las 5 y 30 se inici6 la cirugia la cual realizé (sic) sin ningun contratiempo
terminandose hacia las 6 y 20 a 6 y 25 con la circulante de la sala de cirugia
YENNY CARO BARRIOS se inicid el proceso de extubacion encontrandose
ventilando la paciente y con buenos signos vitales, llevamos hacia las 6 y 35 a la

" Nota de la Sala: La referencia a la version libre realizada por el médico anestesidlogo en mencion
es efectuada exclusivamente en el dictamen pericial aludido dentro del presente pronunciamiento.



paciente a la sala de recuperacién donde fue recibida por la enfermera ANGELICA
ENAO (sic) y ANGELA VARGAS, se hizo entrega de la paciente explicandole el
procedimiento realizado y que no habia tenido complicaciones en el
transoperatorio, tanto la auxiliar de enfermeria quien hizo una nota de entrega de
la paciente como yo nos retiramos habiendo dejado esta paciente con monitoria
detencion (sic) arterial y visoscopio (sic) con canula de gueden y oxigeno por
mascara, hacia las 7 y 15 de la noche recibo una llamada por cedular (sic) en que
me manifiestan que la paciente habia tenido un paro cardiorespiratorio en sala de
recuperacion a lo cual me hice presente (...) el dia 20 de noviembre de 1998 en

una declaracion ante el tribunal de ética médica y revisando la historia clinica de

esa paciente encuentro un tachdn como cuando uno tacha varios renglones vy

después la nota de una de las enfermeras de recuperacion, por este motivo hice

averiguacion con la otra auxiliar que habia en recuperacion ANGELA VARGAS vy

le prequnté que por qué estaba tachada o por qué habia tachones en la historia

clinica de la paciente y me manifiesta que ella estaba haciendo las anotaciones de

entrega de turno cuando se dieron cuenta que la paciente estaba ciandtica, ante lo

cual la enfermera ANGELICA ENAO (sic) le tacho la nota que ella estaba

realizando vy escribe que la paciente (...) habia sido entregada en malas

condiciones, por este motivo considero que la enfermera ANGELICA ENAO realizd

una falsedad en documento privado y lo cual se debe investigar penalmente... (...)
PREGUNTADO: Explique qué significa estado cianético. CONTESTO: El estado
ciandtico es un signo de mala oxigenacion de los tejidos (...) PREGUNTADO: Cual
fue su funcion en la cirugia que se le practico a TERESA ORTIZ DE DUCUARA en

la fecha que usted ha sefialado? CONTESTO: A mi me correspondié como

anestesiodlogo realizar la consulta preanestésica a la cual habia sido enviada por la
Cooperativa Laboremos, ademas me correspondié administrarle la anestesia
general para el procedimiento sefialado de la paciente y dejarla en el servicio de
recuperacion una vez aceptada por el personal de este servicio para su

posoperatorio inmediato” (fls. 8-11, c. 3; subraya la Sala).

e. Historia clinica distinguida con el numero 89607, del Hospital San Rafael de El
Espinal- Tolima E.S.E., correspondiente de la paciente Teresa Ortiz de Ducuara,
remitida en copia auténtica el presente proceso mediante comunicacion fechada el
14 de julio de 1999, suscrita por la subdirectora cientifica de la mencionada E.S.E.

(fl. 13, c. 3; la copia de la historia obra a cuadernos 4 y 5 del expediente).



2.3 La responsabilidad del Estado por los dafios causados a
particulares como consecuencia del funcionamiento de los servicios de

salud prestados por entidades estatales.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
evidenciado algunas modulaciones en cuanto tiene que ver con el régimen de
responsabilidad aplicable a supuestos como el que en este proceso se examina,
en especial por cuanto tiene que ver con el reparto de la carga de la prueba entre
las partes; de la anotada evolucion ha dado cuenta la propia Sala en los siguientes

términos:

“En relaciéon con el tema de la responsabilidad del Estado por la prestacion de los
servicios de salud, la Sala otrora manifestd que se trataba de un asunto que debia
resolverse como falla del servicio probada, pues las obligaciones asumidas por el
prestador del servicio eran de medio y no de resultado. Esta tesis fue modificada

en sentencia del 30 de julio de 19922, en la cual la Sala expreso:

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

servicios médicos u hospitalarios.

Sin duda, resultaria mas beneficioso para la administracion de justicia en general,
resolver esta clase de conflictos, si en lugar de someter al paciente, normalmente
el actor o sus familiares, a la demostracion de las fallas en los servicios y técnicas
cientificas prestadas por especialistas, fueran éstos, los que por encontrarse en

las mejores condiciones de conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la

2 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccién Tercera. Exp. 6782. Sentencia
del 30 de julio de 1992. M.P.: Daniel Suarez Hernandez.



respectiva conducta profesional, quienes satisficieran directamente las inquietudes

y cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan. (...)"

En sentencia del 10 de febrero de 2000, esta Sala re-estudié la anterior

posicidon y preciso:

“En relacién con esta posicion, reiterada por la jurisprudencia de esta Sala a partir
de la expedicion del fallo citado, se considera necesario precisar que, si bien tiene
origen en el llamado principio de las cargas probatorias dinamicas - cuya
aplicacion, aunque no tiene sustento en nuestra legislacion procesal, puede
decirse que encuentra asidero suficiente en las normas constitucionales que
relievan el principio de equidad - ha resultado planteada en términos tan definitivos
que se ha puesto en peligro su propio fundamento. En efecto, el planteamiento ha
llevado a aplicar, en todos los casos de dano causado en desarrollo de la
prestacion del servicio médico asistencial, la teoria de la falla del servicio presunta,
exigiéndosele siempre a las entidades publicas demandadas la prueba de que
dicho servicio fue prestado debidamente, para poder exonerarse de

responsabilidad.

Resulta, sin embargo, que 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, habra situaciones en las que, sin duda, es el paciente quien
se encuentra en mejor posicién para demostrar ciertos hechos relacionados con la
actuacion de la entidad respectiva. Alli estd precisamente, la explicacion del
dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace imposible ante el recurso
obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde simplemente se

produce la inversion permanente del deber probatorio.

Asi las cosas, la tarea del juzgador resulta mas ardua y exigente, pues es él quien
debe establecer, en cada caso, cual de las partes se encuentra en condiciones
mas favorables para demostrar cada uno de los hechos relevantes, en relacion

con la conducta del demandado, para adoptar la decision. (...)%

3 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccién Tercera. Exp. 11878. Sentencia
del 10 de febrero de 2000. M.P.: Alier Hernandez Enriquez.



En este orden de ideas, la Sala ha concluido que la demostracion de la falla

en la prestacion del servicio médico asistencial sera carga de la parte

demandante, a menos que aquélla resulte extraordinariamente dificil o

practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces, excesiva. Soélo en

eventos como estos y de manera excepcional, la Sala* ha considerado procedente
la inversién del deber probatorio, previa la inaplicacion del articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil -que obligaria a la parte actora a probar siempre el
incumplimiento por el demandado de su deber de prestar debidamente el servicio
mencionado-, por resultar la regla en él contenida, en el respectivo caso concreto,
contraria a la equidad, prevista en el articulo 230 de la Constitucion Politica como

criterio auxiliar de la actividad judicial®” (énfasis afiadido)®.

La justificacion de la conveniencia de retornar a la postura en virtud de la cual la
responsabilidad del Estado en asuntos como el sub examine debe juzgarse en
aplicacién de un régimen de falla en el servicio probada ha sido expuesta por la

Sala en los siguientes términos:

“Posteriormente, la Sala cuestiond la aplicacion generalizada de la presuncion de
la falla del servicio y sefal6 que dicha presuncion no debia ser aplicada de
manera general sino que en cada caso el juez debia establecer cual de las partes

estaba en mejores condiciones de probar la falla o su ausencia. Dijo la Sala:

“..no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades
publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habra
que valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habra
situaciones en las que, es el paciente quien se encuentra en mejor posicion para
demostrar ciertos hechos relacionados con la actuacion de la entidad respectiva.
Alli esta, precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya

aplicacién se hace imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del

4 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp. 14696. Sentencia
del primero de julio de 2004. M.P.: Alier Hernandez Enriquez

5 Nota original de la sentencia citada: Sobre la aplicacion de la equidad como criterio auxiliar de la
actividad judicial, que permite la correccién de la ley para evitar una consecuencia injusta no
prevista por el legislador, ver sentencias de la Corte Constitucional C-1547 de 2000 y SU-837 de
2002.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta
y uno (31) de agosto de dos mil seis (2006); Expediente numero: 15.283. En el mismo sentido,
puede verse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera,
sentencia del 3 de diciembre de 2007; Radicacién: 080012331000199603797 01; Expediente:
15.895.



servicio presunta, donde simplemente se produce la inversion permanente del

deber probatorio™.

Sin embargo, se advirtié en la practica jurisprudencial que la aplicacion de esa
regla probatoria traia mayores dificultades de las que podria ayudar a solucionar,
pues la definicion de cual era la parte que estaba en mejores condiciones de
probar determinados hechos relacionados con la actuacién médica, sélo podia
definirse en el auto que decretara las pruebas y nunca en la sentencia. Lo
contrario implicaria sorprender a las partes atribuyéndoles los efectos de las
deficiencias probatorias, con fundamento en una regla diferente a la prevista en el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, en un momento procesal en el que
ya no tenian oportunidad de ejercer su derecho de defensa aportando nuevas

pruebas.

Pero, sefalar en el auto de decreto de pruebas la distribucion de las cargas
probatorias es en la practica sumamente dificil, dado que para ese momento el
juez solo cuenta con la informacién que se suministra en la demanda y su

contestacion, la que regularmente es muy incipiente.

Los reparos anteriores han sido controvertidos por los defensores de la teoria de
las cargas dinamicas de las pruebas, con fundamento en la existencia del deber
de lealtad que asiste a las partes en el proceso, el cual les obliga a suministrar
todos los medios de que disponen para acreditar la veracidad de los hechos y, en
consecuencia, que bien puede el juez en la sentencia hacer correr a la parte

negligente con los efectos adversos de su omision probatoria.

Sin embargo, no es necesario modificar las reglas probatorias sefialadas en la ley
para hacer efectivas las consecuencias que se derivan de la violacién del deber de
lealtad de las partes, dado que el articulo 249 del Codigo de Procedimiento Civil,

establece que el juez podra deducir indicios de su conducta procesal.

Asi, por ejemplo, de la renuencia a suministrar la historia clinica, o hacerlo de

manera incompleta, o no documentar datos relevantes de la prestacion médica,

puede inferirse el interés de la parte de ocultar un hecho que le resulta adverso a

sus intereses; como puede serlo también en contra de la parte demandante, el

" Nota original de la sentencia citada: Sentencia del 10 de febrero de 2000, exp: 11.878. En el
mismo sentido, sentencia del 8 de febrero de 2001, exp: 12.792.



negarse a la practica de un examen médico con el fin de establecer la veracidad
de las secuelas que hubiera podido derivarse de una intervencion, o el ocultar
informacion sobre sus antecedentes congénitos, que por ejemplo, pudieran tener
incidencia sobre la causa del dafio aparentemente derivado de la intervencion

médica.

Por eso, de manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales
anteriores, es decir, las de presuncion de falla médica, o de la distribucién de las
cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte,

para acoger la regla general que sefiala que en materia de responsabilidad médica

deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para

lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente

aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda

construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en
especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dano.

(...)

En efecto, no debe perderse de vista que el sélo transcurso del tiempo entre el

momento en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su

defensa, aunado ademas a la imposibilidad de establecer una relacion mas

estrecha entre los médicos vy sus pacientes, hace a veces mas dificil para la

entidad que para el paciente acreditar las circunstancias en las cuales se presté el

servicio. Por eso, el énfasis debe centrarse en la exigencia institucional de llevar

las historias clinicas de manera tan completa y clara que su solo estudio permita al

juez, con la ayuda de peritos idoneos si es necesario, establecer si hubo o 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 solucidn en materia de responsabilidad estatal, gracias a

una mejor valoracién del juez de los medios probatorios que 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 dictdamenes que rindan las



entidades oficiales que no representan costos para las partes.” (subrayas fuera
del texto original).

Todo lo dicho no quiere significar, en manera alguna, que la Sala desconozca que
la exigencia probatoria respecto de la relacion de causalidad, en no pocos
eventos, dificilmente podra comportar el acceso a niveles de certeza absoluta o de
plena prueba, comoquiera que se admite sin titubeos que si bien en principio del
ligamen causal existente entre un hecho y un resultado puede predicarse su
caracter de inmutable en cuanto dicha relacion pende de las leyes de la
naturaleza, mal podria desconocerse que la fe del pensamiento de la llustracién
en los avances cientificos, en el paradigma mecanicista newtoniano y en el
conocimiento empirico como herramientas aptas para proporcionar certezas
incuestionables —al amparo de la idea de que el mundo natural esta regido por
leyes causales del tipo “si X, entonces siempre Y"—, dicha fe ha cedido el paso a
la idea de que el conocimiento empirico no permite establecer con absoluta
certeza si un hecho, como acontecimiento causal, es 0 no verdadero y que lo
maximo que el saber cientifico posibilita es hallar el grado de probabilidad de la
correspondiente cuestion factica con base en los elementos de juicio disponibles y

en determinadas pautas de racionalidad.

En ese orden de ideas, el mundo fisico no esta regido por leyes causales sino
probabilisticas del tipo “si X, entonces Y en un porcentaje Z’°; a este respecto, en

ocasion anterior la Sala expreso:

“Sin que se escape a la Sala, como con acierto lo pone de presente Goldenberg
—quien refleja de muy ilustrativa manera la altamente compleja idea de la
relatividad desarrollada, entre otros, por Albert Einstein—, que “la fisica moderna
ha reformulado el concepto de causalidad a partir del cuestionamiento del
postulado tradicional de “uniformidad de la naturaleza” de acuerdo al cual dado un
antecedente el resultado opera inexorablemente de Ila misma manera.
Actualmente no es aceptable ya un determinismo causal rigido, en virtud de la
comprobacion que la energia se libera en saltos discontinuos e irregulares cuyo

origen y direccion no son aun conocidos.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 31 de
agosto de 2006; Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacién numero: 68001-23-31-
000-2000-09610-01(15772).

9 MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial
de derecho de dafios publico y privado, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pp. 80-81.



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

la responsabilidad civil, cit., p. 771°.

Asi pues, actualmente se impone la aceptacidn de una nocion de causalidad
probabilistica —como corolario del reconocimiento de la innegable realidad que se
ha descrito en punto de los limites del conocimiento cientifico— en virtud de la cual
el juez puede validamente dar por demostrada la relacion de causalidad en un
supuesto especifico sin necesidad de exigir plena prueba o certeza absoluta de la
misma, de suerte que puede bastar con la demostracién de una probabilidad
preponderante o probabilidad determinante', baremo de exigencia probatoria que,
de hecho, ha sido admitido y aplicado por la jurisprudencia de esta Seccion,
precisamente, frente a eventos de responsabilidad médica'?, por via de ejemplo,

en los siguientes términos:

“I. Acerca de la causalidad bajo el régimen de responsabilidad

extracontractual del estado por la prestacién de servicios de salud.

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 11 de
febrero de 2009; Radicacion No.: 050012326000-1995-01203-01; Expediente No. 17145.

" El aludido recurso a la causalidad probabilistica ha sido explicado por la doctrina en los
siguientes términos:

“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 esta 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 decision sobre los hechos que, aun sin estar
establecidos de manera_irrefutable, aparecen como los mas verosimiles, es decir, los que se
presentan con grado de probabilidad predominante. No basta con que el hecho pueda ser
considerado sblo como una hipétesis posible. Entre los elementos 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 dano, 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 una prueba directa, llegue a la conviccion de que existe una
probabilidad determinante” (subraya la Sala). Cfr. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Algunas
previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil. Con especial atencion a la

reparacion del dafio, Civitas, Madrid, 1995, pp. 77-79.

2 A este respecto pueden verse los siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 1999; Consejero
ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicacion ndmero: 11169; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006; Consejera
ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion numero: 68001-23-31-000-2000-09610-01(15772).




Esta Corporacion nunca ha dejado de reconocer la dificultad que los

demandantes enfrentan al asumir el deber de probar la relacion de causalidad:

“Ahora bien, observaciones (...) que se refieren a las dificultades que ofrece para
el demandante la demostracién de la falla del servicio, se han hecho respecto de
la prueba de la relacién 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 compresion y demostracion resulta, en ocasiones, muy dificil para

el actor” 13,

No obstante, a propdsito de la responsabilidad médica, debe quedar claro que los
alivios dispuestos en ese régimen para la carga probatoria de la falla en el servicio
no pueden también operar en lo que tiene que ver con la prueba de la relacién de

causalidad.

La consecuencia directa del cuestionamiento permanente a propdsito de la
causalidad ha sido la de ver como posible una modulacion que no sélo se ha
mostrado necesaria en nuestro medio, sino en casi todos los regimenes juridicos
modernos. Por esta razén, se ha planteado un cierto aligeramiento de la carga
probatoria del demandante, a quien, conforme lo dispuesto en el articulo 177 del
Caddigo de Procedimiento Civil, corresponde demostrar los supuestos de hecho del

articulo 90 de la Constitucion Politica.

Sin embargo, el aligeramiento de la carga probatoria del demandante en estos

casos no conlleva, per se, una presuncion de causalidad, en virtud de la cual

pudiera corresponder al demandado v no al demandante la carga probatoria en

cuestion.

La Sala, a proposito de ese aligeramiento de la carga probatoria de la falla médica

en casos de muy dificil esclarecimiento, ha sostenido:

“Por lo demas, dicha valoracion debe efectuarse de manera cuidadosa, teniendo

en cuenta que —salvo en casos excepcionales, como el de la cirugia estética y el

3 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1 de julio
de 2004, expediente 14696.



de la obstetricia, entre otros, que han dado lugar a la aplicacién de regimenes de
responsabilidad mas exigentes para el demandado— los médicos actuan sobre
personas que presentan alteraciones de la salud, o que implica el desarrollo de
diversos procesos en sus organismos, que tienen una evolucién propia y, sin
duda, en mayor o menor grado, inciden por si mismos en la modificacién o

agravacion de su estado, al margen de la intervencion de aquellos”’4.

Al respecto Ricardo de Angel Yaglez ha explicado lo siguiente™:

“En consideracion al grado de dificultad que representa para el actor la prueba de
la relacion de causalidad entre la accion del agente y el dafio en los casos en que
esté comprometida la responsabilidad profesional, 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 prueben dicha relacién causal, se
afirma que cuando sea imposible esperar certeza o exactitud en esa materia el

juez puede contentarse con la probabilidad de su existencia”.

Es decir, la relacion de causalidad queda probada cuando los elementos de juicio

suministrados conducen a un grado suficiente de probabilidad.

Siempre se ha dicho que para que pueda ser declarada la responsabilidad
patrimonial se requiere tener certeza sobre la existencia del nexo causal. Aun
cuando en logica formal la idea de probabilidad parezca oponerse a la idea de

certeza, resulta oportuno destacar que ello no es asi en el derecho de dafios,

porque la causalidad de que se trata es la adecuada y, por lo mismo, la probable,

de manera que si la probabilidad es alta, lleva a la certeza acerca del nexo causal

Y, por consiguiente, abre paso a la condena, siempre que ademas haya prueba de

la_falla y del dafio'®. Lo anterior, es el modo en que la llamada causalidad

adecuada llega hasta sus mas lejanas fronteras, en todo caso, sin invadir el

mundo de la especulacién:

4 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccién Tercera. Exp. 14696, sentencia
del primero de julio de 2004. M.P.: Alier Hernandez Enriquez.

5 Nota original de la sentencia citada: Cfr: “Algunas previsiones sobre el futuro de la
responsabilidad civil (con especial atencién a la reparacion del dafio)”. Ed. Cvitas S.A., Madrid,
1995, pag. 77.

'6 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp. 12655. Sentencia
del 7 de octubre de 1999. M.P.: Carlos Betancur Jaramillo. “Se trata tanto de una regla de
valoracién y de razonamiento para el juzgador ante la falta de prueba de la falla, aunque no de los
otros extremos (el dafio y la relacién causal adecuada), como de una regla dirigida a regular la
conducta procesal de las partes”.



“Ni aun en el evento de que se hubiera probado una falla del servicio habria lugar

a declarar la responsabilidad del Estado mientras el vinculo causal no hubiera sido

establecido, al menos como probable”!”.

Ello no significa que esta Corporacion haya dado cabida a la presuncion de
causalidad en la responsabilidad derivada de la prestacidn de servicios médico
asistenciales, porque esta sera siempre improcedente. En efecto, aceptar esta
tesis implicaria incurrir en una evidente contradiccién, en la medida en que
supondria la aplicacién, tratandose de la responsabilidad por la prestacion del
servicio meédico asistencial, de un régimen mas gravoso para el demandado,

inclusive que el objetivo’®.

Asi que no es cierto que en la responsabilidad médica opere una presuncion de

causalidad sino que, aun cuando al demandante le incumbe probar la existencia

de dicha relacién, el juez puede hallar certidumbre sobre ésta si hay un “alto grado

de probabilidad” de que el acto médico —causa-, sea la razén determinante de la

enfermedad, secuela o muerte —efecto-.

Por consiguiente, debe la Sala reiterar lo que sobre este particular ha sostenido™®:

“(...) de acuerdo con los criterios jurisprudenciales resefiados, la_causalidad debe

ser probada siempre por la parte demandante y soélo 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 relacién impidan obtener la prueba

que demuestre con certeza su existencia”.

Ahora bien, la diferencia entre “presuncién de causalidad” - que no se aplica en
estos casos - y ‘regla de prueba” - que si se aplica -, no resulta inane toda vez que
la primera, como presuncidén que es, puede ser desvirtuada por la parte contra la

cual pesa, mientras que bajo la nocion de regla de prueba se tiene que una vez

7 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp. 12843. Sentencia
del 22 de marzo de 2001. M.P.:

'8 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp. 14696, sentencia
del primero de julio de 2004. M.P.: Alier Herndndez Enriquez.

9 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp. 13284. Sentencia
del 22 de marzo de 2001 M.P.: Ricardo Hoyos Duque.



verificado “el suficiente grado de probabilidad”, queda establecido y plenamente

probado el nexo causal”?°.

Finalmente, 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 lesion de naturaleza patrimonial o
extrapatrimonial, cierto y determinado —o determinable—, que se inflinge a uno o
varios individuos; (i) una conducta activa u omisiva, juridicamente imputable a una
autoridad publica, con la cual se incumplen o 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 daino se produzca como consecuencia directa de la circunstancia
consistente en que el servicio o la funcién publica de la cual se trate, no funcioné o

lo hizo de manera irregular, ineficiente o tardia. Asi, por ejemplo, se ha sostenido:

«Observa la Sala que las acusaciones realizadas en la demanda versan sobre la
existencia de unos supuestos perjuicios ocasionados por presuntas conductas
culposas, negligentes e irregulares cometidas por las entidades demandadas en el
proceso de liquidacion de la sociedad intervenida, es decir, que el titulo de
imputacion elegido por el grupo actor corresponde al de la falla del servicio,
régimen de responsabilidad subjetivo que se deriva del incumplimiento de una
obligacion Estatal y que se concreta en un funcionamiento anormal o en una

inactividad de la Administracion.

Asi las cosas, no debe perderse de vista que para la prosperidad de la acciéon de
grupo y, por ende, para que el sentenciador pueda ordenar la reparacion
pretendida, deben estar acreditados con las pruebas que obran en el proceso los
elementos que estructuran la responsabilidad extracontractual por falla del
servicio, a saber: j) la existencia de un dafo, lesion o menoscabo de tipo

patrimonial o moral, cierto y determinado, que afecta de forma individual a una

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta
y uno (31) de agosto de dos mil seis (2006); Expediente nimero: 15.283.



pluralidad de sujetos; ii) la conducta activa u omisiva de la autoridad que lo infiere;
y iii) 1a relacién de causalidad entre ésta y aquél, es decir, que el dafio se origind
como consecuencia directa de la actuacion atribuida a la administracién, por

omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio. '

Por lo demas, como criterio de identificacion para la determinacion de la falla del
servicio, en forma constante la jurisprudencia ha dicho que, por regla general, “...
las obligaciones a cargo de la administracion (...) deben ser determinadas,
especificadas, por las leyes o los reglamentos que se expidan para precisar las
funciones que a cada organismo administrativo haya de ejecutar...”??»?3 (cursivas

en el texto original).

Por consiguiente, se impone establecer si en el sub lite concurren, o no, los
elementos necesarios para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado con

fundamento en la configuracidon de una falla en el servicio.

2.4 ElI caso concreto. Valoracion probatoria y examen de la

responsabilidad del Estado a la luz del principio de proporcionalidad.

En criterio de la Sala los presupuestos facticos del asunto sub judice, derivados
del acervo probatorio al cual se ha hecho alusion en anterior apartado dentro de
este pronunciamiento, conducen a determinar que en el presente caso se
encuentra demostrada una falla en la prestacion del servicio de salud a cargo de la
entidad demandada y que esa falla esta causalmente relacionada —al menos en

grado de probabilidad suficiente, segun se ha explicado- con la muerte cerebral y

21 Nota original de la sentencia citada: La responsabilidad patrimonial por falla del servicio, como se
ha manifestado por la Corporacién de tiempo atras, se configura por los siguientes elementos: “a)
Una falta o falla del servicio o de la administracién, por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o
ausencia del servicio. La falta o falla de que se trata, no es la personal del agente administrativo,
sino la del servicio o anénima de la administracién; “b) Lo anterior implica que la administracién ha
actuado o ha dejado de actuar, por lo que se excluyen los actos del agente, ajenos al servicio,
ejecutados como simple ciudadano;“c) Un dafio que, implica la lesiéon o perturbacion de un bien
protegido por el derecho, bien sea civil, administrativo, etc., con las caracteristicas generales
predicadas en el derecho privado para el dafno indemnizable, como de que sea cierto, determinado
o determinable, etc.; “d) Una relaciéon de causalidad entre la falta o falla de la administracion y el
dafo, sin la cual aun demostrada la falta o falla del servicio, no habra lugar a la indemnizacion.”
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de
octubre de 1976, C.P. Jorge Valencia Arango.

2 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia de 30 de junio de 1990, Exp. 3510, C.P. Antonio J. Irisarri Restrepo.
En igual sentido, Sentencia de 27 de abril de 1989, Exp. 4992.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
dieciséis de abril (16) de dos mil siete (2007); Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio;
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2002-00025-02(AG); En el mismo sentido, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 4 de diciembre de
2.007; Radicacion N°: 50422-23-31-000-916715-01; Expediente No. 16.827.



posterior fallecimiento de la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara, por manera que al
Instituto de Seguros Sociales resulta imputable la responsabilidad de resarcir los
perjuicios originados en los dafos cuya reparacion reclaman los accionantes en el

sub lite.

Para la Sala la falla en el servicio se encuentra acreditada a partir de la valoracién

conjunta de los siguientes elementos probatorios:

(i) la historia clinica de la paciente Teresa Ortiz de Ducuara, en la cual no aparece
documento o anotacion alguna que dé cuenta de la valoracién preanestésica que
resultaba de rigor practicarle con antelacion a la realizacion de la cirugia; no se
olvide que la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido enfatica en exigir las
maximas atencion y cuidado a los profesionales de la salud en el diligenciamiento
de las historias clinicas, al punto de sostener que tales documentos dan fe de que
las actividades no reflejadas con claridad y precision en ellas han de reputarse no
realizadas; asi lo expresd la Sala en anterior ocasion en la cual también se
echaron en falta las anotaciones que en la historia clinica dieran cuenta de la
realizacion de la obligatoria valoracion preanestésica del paciente, falencia que dio
lugar a que se entendiera configurada una falla del servicio que sirvido de sustento

para declarar la responsabilidad de la entidad entonces accionada:

“Asi mismo y en segundo lugar, el hecho al cual los demandantes atribuyen la
produccion de los dafios cuya reparacion reclaman, esto es, la omisidon del deber a
cargo del I.S.S. consistente en llevar a cabo integramente los procedimientos de
rigor previos a la realizacion de intervenciones quirurgicas, surge de la evidencia

consistente en que, en el caudal acreditativo recaudado en el plenario, no obra

prueba iddénea que permita demostrar que la entidad demandada hubiere

practicado los examenes pre-anestésicos requeridos antes de la realizacién de

una_intervencion quirurgica como la practicada a Deiny Gissel Riveros, como

tampoco existe prueba de que dicha entidad hubiese elaborado la valoracion
médica de imperativa observancia con anterioridad al inicio de la cirugia, teniendo
en cuenta el riesgo que la misma entrafiaba, conclusion que se desprende de la
inexistencia del correspondiente registro relativo a la realizacién de los aludidos
examenes en la historia clinica, asi como también de la anotacion efectuada en el
acta del Comité de Auditoria Clinica del Instituto del Seguro Social - Seccional
Meta, arriba citado —segun la cual el anestesidlogo no consignd los examenes

pre-quirurgicos— y del concepto rendido por el Instituto Nacional de Medicina



Legal y Ciencias Forenses, el cual, a propdsito de los examenes pre-anestésicos

en cuestion, sostuvo:

“Estos interrogantes no pueden ser respondidos con la informacidén disponible por

cuanto no disponemos de una Historia Clinica completa sino de una transcripcion

fragmentada y en desorden, en la cual se mezclan las notas de enfermeria con las

evoluciones médicas y estas con hojas de remision. Por ejemplo, en un mismo

folio figura informacion sucesiva de

-5 Dic. /88
-1° Feb./90
-21 Nov./89
-7 Jun./90

22 Agos./90

Se carece de un registro anestésico en el cual figuren las drogas utilizadas, la

técnica empleada, la valoracion prequirdrgica, el comportamiento de las

constantes vitales intraoperatorial y el manejo de liquidos endovenosos.

No hay una secuencia cronolégica coherente que permita someter las anotaciones

a un estudio guiado por las pautas de manejo convencional” (fls. 344 y 345, c. 1;

énfasis anadido).

Y, en tercer término, el nexo causal existente entre los dos elementos referidos,
vale decir, entre el hecho dafnoso y el dafo causado, se encuentra igualmente

probado por las razones que la Sala procedera a explicar a continuacion:

a. No existe unanimidad de conceptos en los dictamenes emitidos por los técnicos
consultados dentro del proceso, en torno a las causas que pudieron haber
desencadenado las lesiones que afectaron la salud de la menor Deiny Gissel
Riveros, disparidad de criterios que, en considerable medida, tiene por causa no
sélo la dificultad técnica que reviste la materia sino, especialmente, la insuficiencia
de la informacién relativa a las condiciones personales de la paciente —en
particular en lo relacionado con el analisis de las mismas frente al tratamiento

anestésico a dispensar— cuestidn que se refleja en la respectiva historia clinica,

en la cual obra una informacién escueta que lejos de ofrecer elementos de juicio

suficientes para clarificar lo sucedido, sin duda alguna obstaculiza la comprensién




de todo cuanto hubiere podido ocurrir a lo largo del procedimiento practicado a la

victima. Y si tales dificultades se hacen evidentes aun tratandose del analisis de

los hechos del caso con la relativa tranquilidad que supone el transcurso del

tiempo con posterioridad a la realizacion de la intervencion quirlrgica de marras,

no resulta necesario efectuar mayores lucubraciones en orden a advertir lo

intrincado de los problemas que tan inadecuado manejo de la historia clinica ha

debido originar a los galenos mientras practicaban la cirugia a Deiny Gissel Rivero

y ante la premura ocasionada por la necesidad de tomar decisiones en el

momento preciso y con la celeridad requerida.

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 ocurrio,

que para este caso revela que al paciente no se le practico arteriografia. Es por
este aspecto que se hace evidente que el dano de la arteria poplitea se detectd
casualmente a través de procedimiento quirurgico realizado pero para solucionar
la “ruptura cruzado posterior” de la rodilla izquierda, y no para solucionar el dafo
de la arteria; esta bien claro que no se practico la arteriografia prueba que habria
evidenciado otro dafo pero grave y habria dado lugar a un procedimiento
quirurgico inmediato y para realizar la anastomosis. Tal aserto se corrobora con la
declaracion del médico cirujano general, doctor Salustiano Duarte, quien preciso
que 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

24 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 10 de agosto de 2007, Expediente No. 15178, Consejero Ponente:
Maria Elena Giraldo Gémez.



permitan garantizar el adecuado seguimiento y el acierto en el diagndstico 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 fiscalizacién 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 accidén o la omision de las instituciones que prestan este tipo
de servicios o del personal a su cargo. En la anotada direccién se ha aseverado lo

siguiente:

“No debe perderse de vista que el sdlo transcurso del tiempo entre el momento en
que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su defensa,
aunado ademas a la imposibilidad de establecer una relacion 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 prestoé el servicio. Por eso, el

énfasis debe centrarse en la exigencia institucional de llevar las historias clinicas

de manera tan completa vy clara que su solo estudio permita al juez, con la ayuda

de peritos idoneos si es necesario, establecer si hubo o no responsabilidad estatal

en los danos 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 valoracion del juez de los medios probatorios que

obran en el proceso, en particular de la prueba indiciaria, que en esta materia es

sumamente relevante, con la historia clinica v los indicios que pueden construirse

de la renuencia de la entidad a aportarla o de sus deficiencias y con los

dictamenes que rindan las entidades oficiales que no representan costos para las

artes”® (subraya la Sala).

En la misma direccion anotada, en otro pronunciamiento en el cual se abordd

idéntico extremo, la Sala manifesto:

25 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, Expediente No. 15772, Consejera Ponente:
Ruth Stella Correa Palacio.



“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

conclusion diferente, resulta sorprendente que ningun registro se dejara en la

historia. En relacion con este punto, es necesario tener en cuenta que, como se
anotdé anteriormente, en los cuadros de diagnostico 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 examin6é 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 v permanente de la

historia clinica es condicién de calidad de los cuidados médicos o de la correcta

asistencia facultativa”?® (subraya la Sala)"?’.

Los razonamientos que se acaba de transcribir resultan trasladables, mutatis
mutandi, al presente caso y constituyen argumentos suficientes para reafirmar que
la historia clinica de la paciente Teresa Ortiz de Ducuara aportada al proceso
constituye prueba de que a la mencionada sefiora no le fue practicada la
valoracion preanestésica requerida antes de la realizacion de la cirugia a la cual

fue sometida;

(i) El dictamen rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
reafirma que el perito tampoco tuvo acceso a los documentos que permitieren
concluir que la aludida valoracion preanestésica si fue realizada, al punto que el
auxiliar de la Justicia debié contentarse con “presumir’ que dicha labor si fue
llevada a cabo por el anestesidlogo y que los documentos que asi lo acreditan
deben reposar en otros archivos —del anestesidlogo mismo o de la E.S.E.-; sin
embargo, los argumentos antes traidos a colacién resultan suficientes para
explicar la importancia de que los resultados de la valoracion preanestésica
consten en la historia clinica y por qué la ausencia de los mismos en dicho
documento constituye una falla en el servicio; el propio dictamen pericial en

comento resulta claro al sefalar que la actuacion médica en examen es

% Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000, Expediente No. 11878, Consejero Ponente:
Alier E. Hernandez Enriquez.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 28 de
enero de 2009, Radicacion No.: 500012331000199203589-01; Expediente No. 16.700.



dificiimente defendible desde el punto de vista juridico si no se demuestra la

realizacion de los procedimientos pre 0 pos anestésicos;

(iii) Desde el punto de vista indiciario —y no se olvide la trascendencia que en este
tipo de juicios reviste el referido mecanismo probatorio indirecto, por las razones
precedentemente anotadas—, dos elementos adicionales apuntan a corroborar la
existencia de la descrita falla en el servicio: (a) El testimonio que rindi6 el
anestesiélogo que intervino en el asunto sub judice, en el cual se refieren mas
irregularidades —incluso posibles falsedades— en el diligenciamiento de la historia
clinica de la paciente Teresa Ortiz de Ducuara y (b) la negativa de la entidad
accionada a entregar a los demandantes copia de la historia clinica de la paciente,
a pesar del estado de muerte cerebral de la misma, de lo cual se da cuenta en el
relato factico realizado en la demanda y se desprende, asimismo, del contenido de
las comunicaciones dirigidas en ese sentido por el ISS a los actores (fls. 14-15, c.
1).

Finalmente, la relacidn causal entre la mencionada falla y los dafios ocasionados a
los demandantes como consecuencia de la convalecencia y posterior muerte de la
senora Ortiz de Ducuara puede tenerse por demostrada, en criterio de la Sala, con
base en el dictamen pericial obrante en el plenario, en el cual se efectua ingente
alusién a que la mas probable causa de las dificultades post-operatorias y del
deceso de la sefora Teresa Ortiz fueron “complicaciones anestésicas”, esto es,
reacciones de la paciente a la anestesia que muy dificilmente pudieron ser
gestionadas de manera adecuada por el personal médico interviniente con base
en una historia clinica deficientemente diligenciada, como se encuentra probado

que ocurrié con la historia clinica de la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara.

La falla en el servicio, entonces, tuvo incidencia en grado de probabilidad
determinante —suficiente— en la produccion del resultado lesivo y, por tal razén, ha
de imputarse a la entidad demandada la responsabilidad de reparar los dafios
causados a los demandantes, por manera que la Sala dispondra la revocatoria del
fallo de primera instancia y accedera a las pretensiones formuladas en el libelo

introductorio de la litis, en los términos que se detallan a continuacién.

2.5. Liquidacion de perjuicios.

2.5.1 Perjuicios morales.




Tal como reiteradamente lo ha puesto de presente la Sala, resulta comun,
esperable y comprensible, que los seres humanos sientan tristeza, depresion,
angustia, miedo y otras aflicciones cuando ven disminuidas su salud y sus
facultades fisicas o, con mayor razén aun, cuando ven segada la vida de sus
seres mas préoximos, de aquellos quienes integran su mas cercano nucleo familiar;
empero, resulta claro que Ila tasacion de este perjuicio de caracter
extrapatrimonial, dada su especial naturaleza, no puede ser sino compensatoria,
razon por la cual corresponde al juzgador, con fundamento en su prudente juicio,
establecer en la situacion concreta el valor indemnizatorio que corresponda, para
lo cual debe tener en cuenta la naturaleza y la gravedad de las lesiones sufridas
y/o la intensidad e indole de las relaciones existentes entre la persona fallecida y
quienes reclaman la reparacion del dafio derivado del dolor y del padecimiento
que el deceso les ha producido, de conformidad con lo que se encuentre

demostrado en el proceso.

En este caso, tal como se acreditdé en el expediente, la sefiora Teresa Ortiz de
Ducuara permanecié en estado vegetativo como consecuencia del hecho danoso
por un periodo aproximado de 18 meses, a cuyo vencimiento le sobrevino su
fallecimiento, todo lo cual produjo a los demandantes, sin duda, una afeccion
moral que debe serles indemnizada; en efecto, resulta comprensible que el nucleo
familiar mas cercano a la persona que pierde la vida en circunstancias como las

descritas se sienta moralmente afectado.

En relacidon con los dafios inmateriales causados por la muerte de una persona,
tratandose de su entorno familiar mas cercano bastara con la acreditacion del
parentesco entre los afectados y el individuo fallecido, pues tal relacion se
convierte en un indicio suficiente para tener por demostrado el perjuicio, siempre
que no obren en el expediente elementos acreditativos que indiquen lo contrario;
por consiguiente, con la simple demostracién de la relacion de parentesco a través
de los correspondientes registros civiles de nacimiento se presume o, lo que es lo
mismo, resulta posible inferir que tanto los ascendientes y descendientes como los
hermanos del occiso sufrieron un perjuicio de orden moral, de modo que la sola
constatacion de tal circunstancia, para los eventos de perjuicios morales
reclamados por abuelos, padres, hijos, hermanos y nietos, teniendo en cuenta el

contenido del articulo 42 de la Carta Politica?® y las maximas de la experiencia,

28 Precepto del siguiente tenor: “La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer



permiten inferir que el peticionario ha sufrido el perjuicio solicitado, en la medida
en que es usual que los seres humanos sientan congoja y afliccion como

consecuencia del fallecimiento de sus seres queridos.

Dentro del acervo probatorio recaudado en el proceso obran el registro civil de
nacimiento de la demandante Nancy Ducuara Ortiz y el registro del matrimonio
contraido entre el otro accionante, sefior Eudoro Ducuara Capera y la sefiora
Teresa Ortiz Lozano (fls. 3-5, c. 1); de dichos documentos se desprende que los
actores son la hija y el esposo de la sefiora Ortiz Lozano y, por tanto, se encuentra
acreditado el parentesco existente entre la occisa y los integrantes del extremo

activo de la litis.

De otra parte, de conformidad con lo expresado en sentencia del 6 de septiembre
de 2001, esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba
procedente la aplicacion analdgica del articulo 106 del Cédigo Penal de 1980 para
establecer —en gramos oro— el valor de la condena por concepto de perjuicio
moral y se ha considerado que la valoracién de dicho perjuicio debe ser hecha por
el juzgador en cada caso segun su prudente juicio, de suerte que se ha sugerido la
imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios minimos
legales mensuales, en los eventos en los cuales aquél se presente en su mayor
grado de intensidad y proporcionalmente en consideracion a la entidad del dano

padecido?®.

Atendiendo a lo hasta hora expuesto, en el asunto sub judice puede sostenerse
que el dafio moral sufrido por los accionantes revistié la mayor intensidad —se trata
de la muerte de la madre y esposa de los actores—, la cual da lugar al
reconocimiento de una indemnizacion equivalente al valor maximo que por este
tipo de dafos ha venido concediendo la jurisprudencia y que se ha sugerido
corresponda al monto equivalente a cien salarios minimos legales mensuales
vigentes; por tal razon, se dispondra la indemnizacion de los perjuicios morales en
favor de Nancy Ducuara y Eudoro Ducuara, en cuantia equivalente a cien (100)

salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno de ellos.

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizaran la
proteccién integral de la familia. La ley podra determinar el patrimonio familiar inalienable e
inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables”.

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 6 de
septiembre de 2001, expedientes acumulados 13.232-15.646.



2.5.2 Perjuicios materiales.

En relacién con este rubro, se expresé en la demanda que “de acuerdo con las
facturas que con el presente escrito se anexan los perjuicios materiales se estiman
en la suma de TRES MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL
CIENTO CUARENTA Y SEIS PESOS ($3'852.146,00)".

Junto con el libelo introductorio del proceso fueron acompafiadas una serie de
facturas y de recibos expedidos por distintos establecimientos de comercio con
fundamento en diversos conceptos (fls. 16-25, c. 1); sin embargo, ninguno de los
referidos documentos permite establecer que dan cuenta de la adquisicion de
elementos que hubieren sido requeridos para atender al tratamiento de la sefiora
Teresa Ortiz de Ducuara, comoquiera que, por via de ejemplo, no se encuentran
acompanados de las correspondientes férmulas, recetas u érdenes impartidas por
el respectivo médico tratante, razén por la cual no puede accederse a ordenar el
reembolso de sumas de dinero cuya erogacibn no hubiere quedado
suficientemente demostrado que estuviere conectada con la lamentable situacion
de salud a la cual tuvo que hacer frente la sefiora Teresa Ortiz antes de su

fallecimiento.

Cosa distinta ocurre tratandose del documento obrante a folio 25 del cuaderno 1,
mediante el cual el senor Alexander Gémez Lozada hace constar que presté en su
vehiculo taxi servicios de transporte al sefior Eudoro Ducuara Capera, desde el
municipio de Natagaima (Tolima), en el cual ambos residian, con un costo de
doscientos mil pesos ($200.000) mensuales,

“... con el fin de prestarle atencion a su sefiora esposa TERESA ORTIZ DE
DUCUARA, con CC 28'851.224 de Natagaima (Tolima), quien fue recluida en la
fecha del 15 de enero de 1997, en el Hospital San Rafael de El Espinal, estando
en ese Centro por un lapso de 18 meses en forma permanente y mes y medio en
los SEGUROS SOCIALES de Ibagué (...) el servicio de transporte al sefior Eudoro

Ducuara era permanente por la novedad de su esposa...”.

Con fundamento en lo expresado en el aludido documento, la Sala reconocera a
titulo de indemnizacion de perjuicios materiales en la modalidad de dafio
emergente, en favor del sefior Eudoro Ducuara, el monto de las sumas de dinero

que éste tuvo que desembolsar con el propdsito de desplazarse desde el lugar de



su domicilio —ubicado en el municipio de Natagaima (Tolima)- hacia el sitio en el
cual permanecié hospitalizada su esposa hasta el momento de su fallecimiento,
para asistirla y acompanfarla durante tan complicado trance; en el anterior orden
de ideas, habra de ordenarse el pago al mencionado accionante del valor
resultante de multiplicar $200.000 —gastos mensuales por concepto de transporte-
por el niumero de meses a lo largo de los cuales se prolongé la convalecencia de
la sefiora Teresa Ortiz hasta su deceso —19 meses, comprendidos entre enero de
1997 y septiembre de 1998-, suma que debera ser actualizada a la fecha de la
presente sentencia, teniendo en cuenta la variacién del indice de precios al

consumidor:

Total gastos por concepto de transporte= $200.000 x 19 = 3'800.000.

Actualizacion:

Valor histérico =3’800.000.

Ind. final (junio 2010)

RA =VH
Ind inicial (septiembre 1998)
104.52
RA =3800.000  --------—--

RA = $7°'721.151,00.

Total indemnizacion por dafio emergente = $7'721.151,00.
Total perjuicios materiales: Siete millones setecientos veintiun mil ciento

cincuenta y un pesos moneda corriente ($7°721.151.00).

2.6 Costas.

Habida cuenta de que para el momento en el cual se profiere este fallo, el articulo
55 de la ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de condena en
costas cuando alguna de las partes ha actuado temerariamente y, en el sub lite,

ninguna procedi6 de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a



imponerlas; en consideracion a lo anterior, se dispondra la revocatoria del numeral

segundo del fallo apelado.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Revécase la sentencia apelada, esto es la proferida el 18 de mayo de
2000 por el Tribunal Administrativo del Tolima y, en su lugar, disponese lo

siguiente:

Declérase al Instituto de Seguros Sociales administrativamente responsable del
fallecimiento de la sefiora Teresa Ortiz de Ducuara, con base en los argumentos

expuestos en la parte motiva del presente proveido.

Condénase al Instituto de Seguros Sociales a pagar a Nancy Ducuara y Eudoro
Ducuara el equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes

por concepto de perjuicios morales, para cada uno de ellos.

Condénase al Instituto de Seguros Sociales a pagar al sefior Eudoro Ducuara la
suma de siete millones setecientos veintiun mil ciento cincuenta y un pesos

moneda corriente ($7°721.151.00), por concepto de perjuicios materiales.

SEGUNDO: Ordénase que el Instituto de Seguros Sociales dé cumplimiento a
esta sentencia en los términos del articulo 176 del Cddigo Contencioso
Administrativo y pague los intereses previstos en el inciso final del articulo 177

ibidem.

TERCERO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino
a las partes, con las precisiones del articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil
y con observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de
febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al

apoderado judicial que ha venido actuando.



CUARTO: Todas las comunicaciones que se ordena efectuar en esta sentencia

seran libradas por el a quo.

Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen para

su cumplimiento.

Copiese, notifiquese y cumplase,

GLADYS AGUDELO ORDONEZ HERNAN ANDRADE RINCON

MAURICIO FAJARDO GOMEZ



