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1. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRATUAL 
 
 

1.1. Culpa. 

 

Uno de los elementos que integran la responsabilidad civil extracontractual es la 

culpa,  la cual es definida por los hermanos Mazeud como “un error de conducta 

que no lo habría cometido una persona cuidadosa situada en las mismas 

condiciones externas del autor del daño1”. Según la teoría subjetiva, este elemento 

es esencial para imputar la responsabilidad, ya que permite relacionar el hecho 

con la voluntad del presunto responsable, si este elemento falta no se puede 

imputar la conducta y consecuencialmente no habría responsabilidad.  

 

En la teoría de responsabilidad objetiva este elemento desaparece y es 

reemplazado por otros como la solidaridad, la igualdad, la equidad y la convivencia 

pacífica, que hacen qué la persona que cometa una conducta que cause un 

perjurio debe responder independientemente de si existió o no intención de causar 

un daño o si hubo negligencia, es decir culpa. 

 

Con base en lo anterior, para determinar si la culpa es un elemento esencial en la 

Responsabilidad Civil Extracontractual, debemos definirla y determinar sus 

alcances e incidencia en la Responsabilidad, para luego ubicarla en el plano 

Administrativo y si surge la necesidad de probarla  o no. 

 

En un sentido amplio el doctor Jorge Peirano Facio la define “como elemento de la 

responsabilidad civil de tipo puramente psicológico, que dice relación con 

 
1 Citados por Serrano Escobar, L. G. y Tejada Ruíz, C. P. Responsabilidad Civil y Del Estado en la Prestación 

de Servicios Médico – Asistenciales, Bogotá, Ed. Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez C. Ltda. 1994, Pág. 

187. 
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requisitos o circunstancias internas, subjetivas, del agente que comete el evento 

ilícito dañoso2”. 

 

En esta definición provisional, como la denomina el propio autor, encontramos el 

primer interrogante y es ¿todas las conductas que generan responsabilidad 

necesariamente son ilícitas? la respuesta es no. La libertad es un factor 

determinante en el ser humano que le permite decidir si realiza o no una conducta 

que legalmente este prohibida, debiendo asumir sus consecuencias, pero hay 

casos en los que estamos actuando conforme a derecho pero lesionamos a otras 

personas, cuando esto ocurre más que evitar causar esos daños debemos 

encontrar la forma de solucionar los conflictos que se originan.  Así las cosas, “los 

actos que ejecutamos, buenos o malos, pueden afectar a otros, y nuestra 

conciencia no puede reprocharnos esos actos3”, es lo que en la doctrina se 

conoce como error de conducta, el cual no siempre es ilícito, y surge “por 

comportarnos de forma distinta a la que nos exige el medio en el cual actuamos4”  

 

Esta teoría toma la culpa en dos aspectos, uno en abstracto y el otro en concreto, 

en la primera se debe analizar la conducta del infractor tanto en su aspecto 

subjetivo y personal como en los elementos externos que lo llevaron a cometer la 

conducta, tal y como se hace en materia penal; la segunda, es decir el aspecto 

abstracto (culpa objetiva), consiste en tomar la conducta realizada y compararla 

con una conducta patrón, siendo esta la que debemos tomar en el área civil. 

 

Así las cosas, ya ubicados en la culpa que genera la responsabilidad civil, hay que 

diferenciar aquella que surge del incumpliendo de un contrato de la que se deriva 

en materia extracontractual; el Código Civil en su artículo 63 divide la culpa en: 

 

 
2 Peirano Facio, J. Responsabilidad Extracontractual. Bogotá. Editorial Temis S.A. 2004, Pág. 308. 
3 Martínez Rave, G. y Martínez Tamayo, C. Responsabilidad Civil Extracontractual. Bogotá. Editorial Temis 

S.A., 2003, Pág. 218. 
4 Ibíd. Pág. 218. 
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“Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los 
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca 
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles 
equivale al dolo.  
 
Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y 
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa 
o descuido, sin otra calificación, significa culpa o descuido leve. Esta especie de 
culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.  
 
El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es 
responsable de esta especie de culpa.  
 
Culpa o descuido levísimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un 
hombre juicioso emplea en la administración de sus negocios importantes. Esta 
especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado5”.  
 
 

La culpa en materia civil extracontractual no presenta grados como si se observa 

en la contractual, según sea la obligación contenida en el contrato así será el tipo 

de culpa imputable al deudor que incumple el contrato y que genera su 

responsabilidad. 

 

Adicionalmente, la culpa en la responsabilidad civil surgida por el incumplimiento 

de las obligaciones contenidas en un contrato se presume en las obligaciones de 

resultado más no así en las de medio, en las cuales para que se impute al deudor 

la responsabilidad esta debe probarse, como ocurre en el ejercicio de una 

actividad profesional (médico, abogado, odontólogo, etc).. 

 

Lo mismo ocurre en materia civil extracontractual, pero en especial en las teorías 

de corte subjetivo en donde la culpa no se presume hay que probarla pero no con 

cualquier medio probatorio sino aquellos que nos lleven a la certeza de su 

existencia, siendo esta una condición para que el juez dicte un falló condenatorio; 

el problema radica en que la culpa civil extracontractual no presenta claridades en 

su definición, es por ello que muchas veces para imputar la responsabilidad se 

termina aplicando la definición contenida en el derecho penal, que en su artículo 

 
5 Arboleda Vallejo, M. Código Civil. Bogotá. Editorial Leyer, 2007, Pág. 26. 
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23 dice “La conducta es culposa cuando el resultado típico es producto de la 

infracción al deber objetivo de cuidado y el agente debió haberlo previsto por ser 

previsible, o habiéndolo previsto, confió en poder evitarlo”6. 

 

Así las cosas, cuando se pretende juzgar una conducta ilícita a titulo de culpa se 

hace referencia a los conceptos de imprudencia o culpa conciente y negligencia o 

culpa inconsciente, adicionalmente la conducta será típica cuando se viole el 

deber objetivo de cuidado en el que incurrió el sujeto activo del hecho ilícito, sino 

se llegase a probar estos elementos la conducta será atípica. 

 

Pero el interrogante que debemos formularnos en este momento es ¿en materia 

civil debemos aplicar el mismo criterio aplicado en el área penal del concepto de 

culpa?, aunque se este hablando de un aspecto subjetivo de la conducta, existen 

diferencias sustanciales como son: 

 
“La culpa penal es personalísima, no se transmite. La culpa civil, por el contrario, 
se transmite por activa o por pasiva, no solo por muerte sino en los casos en que 
se debe responder por hechos de terceros o hechos de las cosas animadas o 
inanimadas. La culpa penal siempre debe probarse. El procesado se presume 
inocente y corresponde al Estado demostrar la existencia de la culpa para poder 
responsabilizar a alguien penalmente. Por el contrario, en el derecho civil muchas 
veces la culpa se presume y es el presunto responsable el que tiene que 
desvirtuar esa presunción. La culpa penal no admite grados, es una y única. La 
culpa civil, por el contrario se ha dividido en grave, leve y levísima, en el campo de 
responsabilidad civil contractual.  La culpa penal no admite reducción como sí la 
admite la civil, según el artículo 2357 del Código Civil. En el derecho penal no 
opera la compensación o neutralización de culpas. En derecho civil, la culpa de la 
víctima permite reducir el monto de la indemnización y cuando es única se 
convierte en causal liberatoria de responsabilidad7”. 

 

De lo anterior, se concluye que no se pude aplicar los mismo criterios en materia 

penal que en materia civil del concepto de culpa. 

 

 
6 Arboleda Vallejo, M. Código Penal y de Procedimiento Penal. Bogotá. Editorial Leyer, 2003, Pág. 15. 
7 Martínez Rave, G. y Martínez Tamayo, C. Opus. Cit. Pág. 221-221. 
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Pero entonces ¿cuál es la base para determinar si una conducta genera o no 

responsabilidad civil extracontractual? Al respecto la teoría de la responsabilidad 

objetiva opta por anular el concepto de culpa, basándose en que toda persona que 

realiza una conducta con la cual crea un riesgo a la sociedad deberá reparar el 

daño que cause, reemplazándose así el concepto subjetivo (culpa) por otros 

factores como la convivencia pacífica, la equidad, la solidaridad y la igualdad, 

elementos que conforman esta tesis. 

 

Con base en lo anterior, si tomamos los principios que rigen nuestro ordenamiento 

jurídico, encontramos que unos de ellos es la solidaridad, tal y como lo establece 

el artículo primero de la Constitución Política de 1991, que en su tenor literal dice 

“Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de República 

unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, 

democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad 

humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la 

prevalencia del interés general8”. Adicionalmente, establece como uno de los fines 

del Estado la convivencia pacífica. 

 

Esto nos muestra que la teoría que debería impera en nuestro ordenamiento 

jurídico en materia de responsabilidad civil extracontractual es la objetiva, toda vez 

que para lograr la convivencia pacifica, que es en sí el concepto que recoge los 

elementos de esta tesis, todos las personas deben respetar los derechos de los 

demás y el que cause un perjuicio a otro debe reparar el daño; el Estado no debe 

imponerle a la persona víctima de una conducta la obligación de probar la culpa 

del agente para que se le repare el daño causado. 

 

Pero si ya no existiera el concepto de culpa, qué conductas generarían esa 

responsabilidad civil, al respecto surgieron diferentes teorías que buscaban 

 
8 Orlando García, H. A., Constitución Política de Colombia. Bogotá, Editorial Ediciones Doctrina y Ley 

Ltda.. 2006, Pág. 5. 
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calificar la conducta generadora del daño, basándose en que “todo aquel que 

ejecute un acto o un hecho que potencialmente puede ser perjudicial o dañino 

para otros, debe responder por el desenlace dañino9” esta es la denominada 

teoría del riesgo; adicionalmente, según esta tesis la conducta se debía clasificar 

en aquella que era ejecutada por el agente y le otorgaba algún beneficio (riesgo - 

beneficio) o algún provecho (riesgo – provecho) a todas luces de carácter 

económico. 

 

A la mano de estas teorías de carácter objetivo surgieron otras que pretenden 

rescatar el  concepto de culpa como elemento indispensable para establecer la 

responsabilidad, creándose teorías como la llamada culpa virtual, en la cual ya no 

se requiere una plena prueba que de certeza de la existencia de este elemento 

sino que se prueba su existencia con la simple prueba indiciaria. Se paso de la 

certeza a la posibilidad. 

 

A su vez, si se observa de forma sistemática las normas que versan sobre 

responsabilidad en Colombia, tienen una tendencia subjetivista, pero ya no al 

extremo como se hablaba anteriormente sino de forma atenuada tanto que la 

culpa no requiere de un medio probatorio que brinde certeza de su existencia, sino 

se puede llegar a presumir este elemento cuando se encuentran probados los 

demás elementos que generan la responsabilidad civil extracontractual, estos son 

el hecho, el daño y el nexo causal, así las cosas, si el causante del daño logra 

probar que actuó con diligencia y cuidado se exonerará de la responsabilidad.  

 

Esta presunción de culpa es diferente a la presunción de responsabilidad, en la 

cual si hay culpa sólo que se excluye de la responsabilidad al agente cuando 

prueba un elemento que elimine el nexo causal, tales como la existencia de un 

hecho imprevisto al que no es posible resistir (fuerza mayor o caso fortuito) o que 

la culpa provenga única y exclusivamente de la víctima. 

 
9 Martínez Rave, G. y Martínez Tamayo C. Op. Cit.  Pág. 225. 
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De lo anterior, se colige que en nuestro país todavía se aplica en ciertos eventos 

la teoría subjetiva aunque el deber ser en un Estado Social de Derecho es llegar a 

una tendencia objetiva.  

 

Con relación a las acciones constitucionales, el artículo 88 de la Constitución 

Política, estipula las acciones populares que tiene como función tutelar los 

derechos e intereses colectivos, y adicionalmente establece que la ley “… definirá 

los casos de responsabilidad civil objetiva por el daño inferido a los derechos e 

intereses colectivos10”, así el que atente contra el espacio público o el medio 

ambiente tiene la obligación de indemnizar. 

 

Otro ejemplo de responsabilidad sin culpa que viene aplicándose en Colombia es 

en los casos de responsabilidad médica en que incurre el establecimiento de salud 

con ocasión de una intervención quirúrgica, en estos casos la carga de la prueba 

se traslada, ya no le corresponde a la víctima probar la culpa o falla en la 

prestación del servicio en que incurrió establecimiento de salud, sino a ésta le 

corresponde probar que actuó conforme a los protocolos médicos, implantándose 

así la teoría de las cargas dinámicas que consiste en que la carga de la prueba le 

corresponde a la parte que le quede más fácil probar. (Providencia del Consejo de 

Estado del 17 de agosto de 1992). 

 

De lo anterior, se puede concluir que en nuestra legislación colombiana todavía 

quedan rezagos de la teoría de responsabilidad subjetiva, pero que en virtud de 

nuestra Constitución Política de 1991, la tendencia se ha ido modificando hasta 

llevar a la aplicación de una teoría de responsabilidad sin culpa, que permita el 

resarcimiento de los daños o perjuicios causados a la víctimas con mayor 

eficiencia y celeridad. 

 
10 Orlando García, H. A. Constitución Política de Colombia. Bogotá, Editorial Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 

2006, pág. 336. 
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1.2. Nexo de causalidad. 
 
1.2.1. Concepto. 
 
En general, una condición de posibilidad para que se hable de responsabilidad 

extracontractual es la existencia de un daño y que dicho daño tenga una causa, ya 

sea que se presente de forma mediata (por terceros) o de forma inmediata 

(directamente por el autor del hecho).  El sentido común inclusive, indica que la 

responsabilidad por la existencia de un daño no puede ser soportada por quien no 

la ha cometido, es decir, que debe presentarse necesariamente, cierta relación 

entre el daño causado y la conducta del que está llamado a responder por el 

mismo. 11 

 

En el derecho romano la Ley Aquiliana era muy exigente a este respecto: se 

reclamaba siempre que el daño fuera cometido  corpore copori, esto es, no solo 

sobre el cuerpo del la víctima, sino también por el cuerpo del agresor. De tal 

modo, que era necesario que  el daño fuera el resultado inmediato del acto 

material de una persona.  Posteriormente, se fue suavizando este concepto 

manteniendo siempre la necesidad de una relación entre la existencia de un daño 

y la conducta del ofensor responsable. 

 

Para efectos de una definición de nexo causal, consideramos necesario precisar 

que  existen desde la doctrina, dos teorías que hacen énfasis en uno u otro 

elemento estructurante de la responsabilidad civil.  La primera, establece que el 

nexo causal debe darse entre la culpa y el daño, la segunda plantea que dicho 

nexo ha de darse entre el hecho y el daño, coincidiendo las dos en la relación con 

el daño, sin la cual no puede hablarse de responsabilidad civil. Al respecto 

Martínez, R.,G. y Martínez Tamayo, C. nos dicen: “Para los cultores de la de la 

teoría subjetivista, que consagra la culpa como elemento determinante de la 

 
11 Peirano, F.,J. Op. Cit. Pág. 405 
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responsabilidad, el nexo de causalidad debe darse entre la culpa y el daño.  Para 

los partidarios de las teorías objetivas o de las de riesgo, el nexo de causalidad 

debe darse entre el hecho y el daño.12  Dado que los orígenes de la causalidad se 

remontan al derecho penal, y para establecer límites con la causalidad en materia 

de responsabilidad extracontractual,  los partidarios de  la teoría objetivista 

señalan la importancia de ampliar el marco de relación de causalidad  entre la 

conducta humana  y el daño ocasionado como criterio para establecer la 

responsabilidad.  A este respecto Martínez, R. G. nos presenta la siguiente 

aclaración: “Descartamos, por tanto, la necesidad de relacionar el  resultado o 

daño con una conducta o con una acción imputable a un hombre. Es suficiente 

que se relacione o se atribuya a un hecho que puede ser ocasionado por una 

persona, por una cosa animada o inanimada sin que sea necesaria la acción o el 

acto humano directo. Si bien es cierto que el animal o la cosa deben tener nexos 

con una persona en la cual se concreta la obligación de indemnizar, o mejor, la 

responsabilidad civil”13.  

 

A pesar de estas discrepancias entre los diferentes doctrinantes, consideramos 

que  por regla general puede definirse el nexo de causalidad como: “La relación o 

vínculo que debe existir entre el hecho y el correspondiente daño”.  Si no hay nexo 

causal no existe responsabilidad civil, porque el daño no puede imputarse sino a 

quien ejecutó el hecho, sea de forma directa o indirecta.   

 

El daño puede tener como causa un solo hecho y en ese caso no se presentan 

mayores dificultades para efectos de definir la responsabilidad.  Pero las 

dificultades afloran cuando el daño es originado o causado por diferentes hechos. 

Es lo que se ha conocido como pluralidad o como pluralidad de causas o 

concausas.  Esta problemática sobre la causalidad, nos impone que realicemos en 

 
12 Martínez, R., G., Martínez Tamayo, C. Op. Cit. Pág.236. 
13 Ibíd. Pág.16. 
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el transcurso de nuestro trabajo, una indagación sobre las circunstancias de 

causalidad material en el hecho ilícito. Aspecto  que abordaremos a continuación.  

 

No sin antes señalar que a pesar de ser tan evidente la necesidad de nexo causal 

entre el hecho ilícito y el daño, y a pesar de encontrarse implícitamente 

consagrada en los textos de nuestro Código Civil, la noción de causalidad 

permaneció durante siglos dejada de lado, hasta tal punto, que puede afirmarse 

que comienza a ser abordada a mediados del siglo pasado, y esto en lo penal, 

puesto que en el campo del derecho civil apenas comienza a configurarse como 

problema a principios del siglo.  De tal manera, que el problema de la causalidad 

material comienza  a removerse, a raíz de los estudios de los penalistas, y 

fundamentalmente es obra de la doctrina alemana.  Luego, dichas elucubraciones 

pasaron al campo civil, especialmente en Francia.  Sin embargo, en opinión de 

Mazeaud, citado por Peirano, F. (2004), “Los civilistas, especialmente en Francia, 

nunca han querido abordar francamente la cuestión, y han tratado de solucionarla 

más bien  por sentimiento o por intuición”14   Sin embargo, la importancia del tema, 

aun desde el punto de vista del derecho civil, es considerable, ya que las teorías 

que se adopten en relación con él, repercuten en las soluciones de muchos 

problemas que concretamente se plantean respecto del tema de responsabilidad 

civil.         

 

1.2.2. Concepto de causa. 

 

Es evidente que en la base del estudio que estamos realizando sobre el nexo 

causal, se encuentra el concepto de causa, razón por lo que hemos considerado 

importante realizar una fundamentación de la formulación de la teoría de la 

causalidad mediante una aproximación filosófica, científica y obviamente jurídica al 

concepto de causa. 

   

 
14 Peirano, F. J. Op. Cit. Pág. 407. 
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En sentido general, hay causa cuando una cosa sucede después de la otra, pero 

de modo tal que sin la primera, la segunda no habría sucedido; en este sentido, 

causa de un resultado es aquello que removido hace desaparecer dicho 

resultado.15  Esta noción de causa, por lo menos en cuanto a su existencia, no 

plantea problemas en lo jurídico, pero llevada al plano de la filosofía y del mundo 

científico, ha sido motivo de grandes discusiones y debates, hasta el punto que 

filósofos como Hume y Kant han negado su existencia, afirmando que el principio 

de causalidad no es más que una ilusión del ser humano, que en la naturaleza no 

hay fenómenos de causalidad, sino tan solo series de simple sucesión. Es decir, 

que la causalidad no se encuentra en el mundo exterior, sino que es una 

formulación de nuestra mente.16 Como es apenas obvio, este es un tema que 

escapa a los márgenes de nuestro trabajo, por lo que nos limitaremos a  abordar 

el concepto de causa desde la filosofía tradicional para llevarlo luego al campo del 

derecho. 

 

Normalmente es frecuente que se enuncie el principio de causalidad  en el mundo 

de la ciencia, diciendo que todo efecto tiene su causa.  Esta concepción debe ser 

rechazada como fundamento del concepto de causa, porque ésta resulta ser 

tautológica. Si preguntamos:¿qué se entiende por efecto? Diremos que efecto es 

lo causado; ahora bien, si reemplazamos la voz efecto por su sentido esencial, 

obtendremos el ilustrativo resultado: todo lo causado tiene una causa, siendo 

evidente la tautología al no decirnos nada nuevo, y por tanto la exigencia para 

buscar una adecuada formulación del principio de causalidad.17   

 

Atendiendo a las enseñanzas de la filosofía, hemos de advertir que el principio de 

causalidad no es más que la aplicación del principio de razón suficiente que nos 

enseña que todo que llega a ser tiene una causa, y en este sentido la causa es el 

 
15 Ibíd. Pág. 408. 
16 Cfr. Hume, D. Investigación sobre el conocimiento humano. ( Sección 4) Barcelona: Editorial. Altaya 1995.   
17 Peirano, F. J. Op. Cit. Pág. 409. 
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influjo proveniente de otro ser que hace que una cosa sea lo que es18.  De este 

modo la  relación de causalidad pude ser definida  como el lazo que se establece 

entre dos fenómenos cuando  uno ellos debe su existencia al otro. 

 

Aplicada esta noción al mundo jurídico podemos afirmar que entre dos fenómenos 

existe una relación de causalidad, cuando uno de ellos existe o subsiste en razón 

de la existencia del otro.19 

 

1.2.3. Causa y culpabilidad. 

 

Principalmente en el campo penal, se ha dado históricamente la discusión de si 

basta la simple relación de causalidad entre la conducta y  el resultado o si por el 

contrario, es necesario que exista una relación de culpabilidad para establecer si 

hay o no responsabilidad.  De tal forma que si una persona comete un daño por 

error, desde la primera noción, habría relación de causalidad material, pero no así 

desde la segunda, ya que como no ha existido culpa del autor material, no habría 

relación de culpabilidad. 

 

El papel que desempeñan estas dos nociones resulta claramente explanado si se 

considera la diferencia entre la teoría del riesgo (objetiva) y la del sistema 

tradicional de culpa en cuanto a la configuración de los elementos básicos de la 

responsabilidad extracontractual. De acuerdo con la teoría del riesgo es suficiente 

que se acredite   un nexo causal entre un hecho humano y el daño causado; 

independientemente de toda noción de culpa, es decir, que surge la sola conexión 

causal, la obligación de reparar propia de la responsabilidad. En cambio, para el 

sistema  tradicional de la culpa, esa sola relación de causalidad material no 

configura la responsabilidad, resultando esencial que el daño, que es 

 
18 Cfr. Aristóteles. Metafísica, Lib.I cap. III. Buenos Aires: Espasa Calpe, 1943, pág. 21. 
19 Peirano, F. J. Op. Cit. Pág. 410. 
 



21 

 

consecuencia material de acción humana, sea, además, consecuencia de la 

actividad humana inteligente, esto es, sea un acto culpable o  doloso.20 

 

1.2.4. Los problemas de la causalidad. 

 

Aclaradas las nociones anteriores, podemos entonces entrar a estudiar las 

cuestiones que generan mayor complejidad y discusión: a) La primera, es el 

dilema ante el que se encuentra el operador jurídico cuando se presenta una 

concurrencia de causas que aparentemente han incidido en la producción del 

daño, para establecer cuál de ella es realmente la causante del daño.  Para 

solucionar este asunto se han formulado toda una serie de teorías que 

estudiaremos a continuación. Además resulta importante,  hacer mención del 

problema de la causalidad material cuando se presentan  varios ofensores, y los 

casos en que ocurren los llamados eximentes de responsabilidad, como son, el 

hecho de la victima, el hecho de un tercero, y el caso fortuito.  

 

1.2.4.1. Teorías acerca de la responsabilidad. 

 

Existen básicamente dos teorías  para resolver el problema acerca de la 

concurrencia de las causas: 1) La teoría de la equivalencia de las condiciones y 2) 

la teoría de la causalidad adecuada. 

 

1.2.4.1.1. Teoría de la equivalencia de las condiciones. 

 
Históricamente esta teoría es la primera en el ámbito del problema de la 

causalidad material, y fue formulada inicialmente por von Buri.  La idea central es 

que respecto a un evento dado todas las concausas o condiciones preexistentes 

tiene el mismo valor, de aquí, que la teoría se llame equivalencia de las 

 
20 Ibíd., Pág. 412 
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condiciones. A este mismo respecto, Martínez, R. y Martínez Tamayo, C. (2003)  

describen esta teoría de la siguiente forma:  

 
“Conditio sine qua non como también se le denomina, propugna que cualquier 
condición que intervenga en el resultado origina responsabilidad ,es decir, que si el 
demandado participó con una de las condiciones es suficiente para ser 
responsabilizado (…) Se llama equivalencia de las condiciones porque según sus 
ideadores todas las condiciones, es decir, los fenómenos, circunstancias o hechos 
que intervienen en el resultado, adquieren la categoría de causas y convierten en 
responsable a todo aquel que ha puesto alguna en el resultado y sin la cual aquel no 

se hubiera dado.” 21 
 
En el origen mismo de la teoría, ésta puede ser desarrollada de dos maneras 

diversas: positiva y negativamente.  En sentido negativo, las  concausas que 

preceden a  un resultado dañoso, no pueden tomarse de forma aislada, pues si 

una de esta llegase a suprimirse éste dejaría inevitablemente de producirse.  

Positivamente, se amplia el concepto, es decir, que el daño puede producirse 

tomando de forma aislada las diferentes concausas, como por la suma conjunta de 

todas ellas.  Esta última, fue la  tesis defendida ardorosamente por von Buri,  a 

pesar de las numerosas críticas a la que se vio expuesta, principalmente por 

Birkmeyer. En el terreno e la teoría de la equivalencia en sentido negativo tuvo su 

máximo exponente en el penalista von Lizt que sostuvo que la relación de causa, 

esto es, entre las concausas y la consecuencia, existe cuando la consecuencia no 

habría podido tener lugar sin aquella concausa, y por ende, no puede ser 

eliminada, sin que aquella también desaparezca.22 

 

Bajo esta concepción es conocida actualmente la teoría de la equivalencia de 

condiciones en los autores contemporáneos, osea, bajo una interpretación 

negativa, tal como la dio a conocer von Lizt. 

 

En fin, para la determinación del nexo d causalidad entre el hecho dañino y sus 

consecuencias mediatas, necesarias para calificarlas de directas,  la equivalencia 

 
21 Martínez, R.,G., Martínez Tamayo, C. Op. Cit. Pág. 237. 
22 Peirano, F. J. Op. Cit. Pág. 416. 
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de condiciones conduce a considerar que permanecen directos y permanentes los 

daños demasiado alejados del hecho generador  y, para decirlo de una vez, cuyo 

nexo con éste es puramente hipotético. El problema mayor de la teoría radica en 

que: ésta no permite fijar cómodamente un límite  a la extensión de la 

responsabilidad.23 

 

1.2.4.1.2. Teoría de la causalidad adecuada. 

 

Esta teoría fue desarrollada por Von Kries en el año de 1888, y encuentra sus 

antecedentes en la tesis de von Bar.  Esta tesis afirma que es preciso llegar a 

deducir  de ese conjunto de condiciones una que posea la calidad de causa y a la 

cual podamos atribuirle la posibilidad del evento. En otras palabras, se trata de 

establecer cuál de las posibles causas es la más idónea para que se produzca un 

daño o resultado, y por tanto, genere responsabilidad. Observándose una clara 

oposición con la teoría anterior, ya que para la teoría de la causalidad adecuada 

no todas las condiciones o concausas que concurren en la producción de un 

resultado dan origen a la responsabilidad. Martínez, R. y Martínez Tamayo, C. 

(2003)  dice: “Hay que separar, escoger, aquellos fenómenos, circunstancias o 

hechos que realmente fueron determinantes e influyeron en el resultado y quienes 

hayan originado esas causas determinantes serán responsables civilmente. 24 

 

La pregunta obligada será ¿Cómo apreciar de forma correcta las distintas causas   

posibles, de tal manera que sea evidente, cuál es  entre ellas la causa  adecuada? 

 

Kries llama al conocimiento de esas condiciones que deben ser supuestas, “saber 

ontológico”, nombre que ha sido aceptado por los autores posteriores que le han 

seguido.  Pero  este saber en principio es muy general, ya que recae sobre un  

conjunto de condiciones que podrían tomarse como posibles causantes del daño.  

 
23 Le Tourneau, P. Traducido por Tamayo, J. La responsabilidad civil. Bogotá: LEGIS, 2004, pág. 81. 
24 Martínez, R.,G., Martínez Tamayo, C. Opus. Cit. Pág. 237 
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Por ello Kries dirá que es necesario, si queremos conocer en esencia cuál es la 

causa adecuada que produjo el daño, conocer las leyes naturales que rigen la 

producción natural que rigen la producción de los fenómenos, al conocimiento de 

estas leyes, Kries lo llama por oposición al saber ontológico, saber gnomológico.25   

 

En otras palabras, y en consonancia con lo expuesto por el profesor Le Tourneau 

(2004): “Hay causalidad adecuada cuando una condición es por naturaleza, en el 

curso habitual de las cosas y según la experiencia de la vida, capaz de producir el 

efecto que se ha realizado. Entregar las llaves de un vehículo a una persona en 

estado de ebriedad es la causa necesaria del accidente mortal provocado por el 

conductor.26 

 

El examen que se realiza es a posteriori, es decir, se trata de remontarse en le 

tiempo para examinar  retrospectivamente si era objetivamente posible pensar que 

tal hecho provocaría efectivamente este hecho dañino. 

 

La teoría de la causalidad adecuada pese a su difusión en derecho 

contemporáneo, también ha  sido objeto de críticas. Especialmente se   hacen dos 

objeciones: 

 

Por un lado, se critica la noción de previsibilidad que se encuentra en su propia 

base.  Toda tesis de causalidad adecuada implica un implica un juicio previo de 

posibilidad o de probabibilidad, dada la existencia de una serie de concausas, y 

este juicio no proporciona como tal un dato objetivo, dado que no está exento de 

arbitrariedad de aquel que examine cuál debe la causa adecuada. Una segunda 

objeción,  critica que la teoría de causalidad nos devuelve a la confusión entre 

culpabilidad y causalidad.   Ya que al existir un grado de previsibilidad del 

resultado,  aparece un elemento psicológico, que nos lleva nuevamente al 

 
25 Peirano, F. J. Op. Cit. Pág. 424 
26 Le Tourneau, P. Traducido por Tamayo. J. Op. Cit. Pág. 82 
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problema de la culpabilidad, en el contexto  de la causalidad material que estamos 

estudiando.     Rumelín, parta tratar de obviar estas críticas, introdujo el concepto 

de formas objetivas de la causalidad adecuada, que analiza no las condiciones del 

sujeto actuante, sino que se ubica en un plano netamente objetivo.  Con todo, 

algunos críticos sostienen que la subjetividad no logra obviarse, pues el problema 

de la previsibilidad se transporta a la mente del  juez, quien será quien, en 

definitiva, decida sobre la posibilidad de la previsión. 

 

No obstante estas críticas la teoría de la causalidad adecuada, goza de gran 

aceptación en la actualidad, pues con el cambio que le introdujo Rumelín, logró 

acercarse y hacer énfasis en la responsabilidad objetiva; situación que no sucede 

con que la misma teoría de la equivalencia de las condiciones, que se encuentra 

sumamente ligada a la responsabilidad subjetiva, esto es, la responsabilidad con 

culpa. 27  

 

1.2.5. Ruptura Del Nexo Causal. 

 

 La doctrina ha establecido que el nexo de causalidad se rompe, se interrumpe, 

cuando se dan tres fenómenos: 1) Hecho de la víctima 2) Fuerza mayor y 3) Caso 

fortuito.  Anotando que estos casos la causa del daño se presenta como una 

causa ajena, o causa extraña, es decir, no imputable al presunto responsable. El 

hecho de la víctima y el hecho de un tercero, están cobijadas dentro de la teoría 

subjetivista o de la culpa. 

 

1.2.5.1. Hecho o culpa de la víctima. 

 

Cuando el hecho de la víctima, aparece como la causa exclusiva del daño, ese 

hecho absorbe también la integridad de la causalidad, la condición de haber sido 

insuperable e imprevisible.   El demandado es exonerado total o parcialmente, ya 

 
27 Peirano, F. J.Opus. Cit. Pág. 426 
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que no hay hecho generador de responsabilidad de su parte, pese a la apariencia 

contraria.28    

 

El hecho de la víctima tiene notorias  repercusiones en le campo de la 

indemnizatorio. En algunos casos puede ser la causa total, única o exclusiva del 

resultado, pero en otros tan sólo puede ser un agravante o simplemente 

concurrente con el hecho del causante.  Como ya decíamos, cuando el hecho de 

la víctima es el único y determinante en el resultado, el nexo de causalidad se 

rompe o no existe, porque fue la  propia víctima quien lo originó. En este caso no 

surge responsabilidad civil y el indebidamente imputado o demandado se libera de 

la obligación de indemnizar. 

 

En el terreno de la teoría objetiva resulta fácil comprensión, no así en el terreno de 

la teoría subjetiva, porque se deben establecer una serie de factores subjetivos, 

internos, que determinan la culpa de la víctima. Por eso los defensores la tesis 

culpabilista han dicho que la culpa exclusiva de la víctima exonera de 

responsabilidad.  Esta situación se complica, cuando la víctima puede ejecutar 

hechos  pero no cometer culpas, como en el caso de los menores de diez años o 

los dementes, tal como lo plantea nuestro código civil. Para los subjetivistas, en 

este caso no habría liberación porque ellos no son capaces de cometer hechos, 

por el contrario para los partidarios de la teoría objetivista, ese hecho si es 

liberatorio porque rompe el nexo causal sin necesidad de la calificación de 

culposo.29 

 

Puede suceder que la culpa de la victima no sea la única causa del resultado, 

resultando distinta la solución cuando concurren el hecho de la víctima con el 

hecho del causante del resultado final.  Al respecto en Francia encontraos dos 

teorías. a) Cuando concurre culpa de la víctima y la del presunto causante, éste 

 
28 28 Le Tourneau, P. Traducido por Tamayo. J. Op. Cit. Pág. 95 
29 Martínez, R.,G., Martínez Tamayo, C. Op. Cit. Pág. 241. 
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último se libera totalmente; b) Como esta situación se consideró injusta, surgió una 

segunda tesis que   propone disminuir el monto de la indemnización teniendo en 

cuenta la proporción en que el hecho de la víctima participó o concurre; c)  

Cuando concurre la culpa de la víctima con la del presunto causante del resultado, 

ésta no tiene ninguna incidencia ni en la responsabilidad, ni en el monto de la 

indemnización.  Ésta última teoría es la que se ha venido aplicando en el campo 

de la responsabilidad penal, es decir, que si el causante cometió dolo o culpa, no 

es posible que se libere por la culpa que haya cometido la víctima. 30 

En Colombia, este problema no se presenta de la misma manera, por cuanto el 

artículo 2357 del Código Civil autoriza expresamente la rebaja en el monto de la 

indemnización: “La apreciación del daño está sujeta a reducción, si el que la ha 

sufrido se expuso a él imprudentemente” Correspondiendo al fallador establecer la 

proporción en que la culpa del causante y el de la víctima concurren en  el 

resultado final.  Quedando establecido, un justo equilibrio entre las pretensiones 

del ofendido y su participación  en el resultado. Pues nadie puede beneficiarse de 

sus propios hechos dañosos ni sus propios errores. 

 

1.2.5.2. Fuerza mayor y caso fortuito. 

 

Se presenta cuando el origen del daño no es imputable físicamente al presunto 

responsable y tampoco a la víctima.  Ocurre por azar, por circunstancias propias 

de la naturaleza por lo que algunos llaman “un hecho de nadie”.  El profesor Le 

Tourneau (2004) para referirse a la fuerza mayor nos dice. “La fuerza mayor es un 

evento que exonera totalmente  al autor supuesto aparente del daño en materia 

delictual.  Fuerza mayor y responsabilidad son conceptos inconciliables: o bien la 

falta se deriva de la falta de alguien o del hecho de su cosa, y no hay fuerza 

mayor; o bien al contrario, el daño ha sido provocado por la fuerza mayor y no 

existe nexo de causalidad con una culpa o el hecho de la cosa”31 

 
30 Ibid. Pág. 241 
31 Le Tourneau, P. Traducido por Tamayo. J. Opus Cit. Pág. 91 
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Cuando la fuerza mayor y el caso fortuito se dan como causa única del daño no se 

presentan mayores problemas. Un terremoto que destruye una casa y origina no 

solo daños a las cosas sino también muerte o lesiones a las personas, no origina 

responsabilidad civil extracontractual. Son circunstancias que no pueden 

imputarse a nadie y que generalmente no son previsibles.  Estos casos 

característicos de fuerza mayor imponen al perjudicado cargar las consecuencias 

patrimoniales del daño. 

 

Los problemas se presentan cuando aparecen las presunciones de culpa o 

cuando se parte de las tesis de la responsabilidad objetiva, es decir, que  causante 

del daño es presuntamente responsable y solo puede exonerarse si demuestra 

fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la víctima.  Pero, como el Código 

Civil Colombiano al igual que el Código Civil francés está orientado hacia la 

responsabilidad subjetiva, es muy poco lo que se hace referencia a la fuerza 

mayor y al caso fortuito y cunado se hace se refiere generalmente al campote la 

responsabilidad contractual.  De ahí que determinación de estos conceptos en el 

campo de la responsabilidad extracontractual, ha quedado más a cargo de la 

jurisprudencia y de la doctrina, que del derechos positivo.32  

 

¿Qué debemos entender entonces por fuerza mayor y caso fortuito?  A nivel de la 

jurisprudencia y la doctrina se presentan dos tesis distintas: Una  considera que 

son dos fenómenos diferentes y la otra, considera, que se tata de un fenómeno 

único, que bien puede denominarse fuerza mayor o caso fortuito. 

 

La fuerza mayor es un acontecimiento no natural, que depende de la voluntad de 

una persona distinta de aquella que la víctima señala como autora del daño. 

 

 
 
32 Martínez, R.,G., Martínez Tamayo, C. Opus. Cit. Pág. 247 
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El caso fortuito, es un acontecimiento natural que ocasiona un daño, como un 

terremoto, la inundación, el aguacero, el rayo etc.  

 

Los defensores de la teoría objetiva, y concretamente del riesgo creada, 

propugnan que es fuerza mayor el acontecimiento externo que ha irrumpido desde 

afuera, como sería la inundación y la tempestad.  En cambio el saco fortuito, es el 

acontecimiento anónimo que se produce en el interior de la empresa o cosa. Es 

decir un acontecimiento externo, no imputable a nadie. 

 

En el derecho colombiano, se consagra la tesis unicista, que considera que son 

fenómenos que eximen de responsabilidad, siendo indiferente mencionar uno u 

otro termino ya que el significado jurídico es el mismo, vale decir,  que se trata de 

un fenómeno liberatorio de la responsabilidad, que rompe con el nexo causal, 

siempre que se cumpla con los requisitos de irresistibilidad e imprevisibilidad33.   

 

1.2.5.3. Hecho de un tercero. 

 

Esta es una causa ajena o extraña que libera de responsabilidad por ruptura del 

nexo causal.  Para un importante sector de la doctrina el nexo causal solo tiene 

importancia cuando reúne los requisitos de la fuerza .mayor o del caso fortuito, es 

decir, cuando es imprevisible e irresistible para el causante del daño., en los 

demás hechos de terceros, la responsabilidad subsiste en cabeza del causante.  

Si el hecho del tercero es la única causa del daño o del resultado, se rompe el 

nexo causal, por cuanto el hecho se le imputó a una persona distinta de la que 

realmente la realizó: fue un tercero quien lo causo y no a quien se le imputa.  Es 

necesario que no exista relación de dependencia entre el tercero y el causante, ni 

tampoco puede existir culpa del causante en el hecho del tercero, porque si la 

hubiere pierde su u calidad de fenómeno liberatoria de responsabilidad.34 A 

 
33 Ibid, pág. 248 
34 Ibid, pág. 253 
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propósito de lo expuesto, el profesor Rodríguez Grez, P. (1999) nos presenta las 

características generales que deben reunirse para que el hecho de un tercero sea 

causal de rompimiento del nexo causal: 

 

a). Es necesario que el hecho se le atribuya  a una persona que no sea ni la 

víctima ni el demandado, ni la persona por la cual responde civilmente art. 2347 

C.C Así el hecho de un hijo, no puede ser considerado como hecho de un tercero 

por parte de su padre.  Ante un perjuicio, el propietario de un vehículo no puede 

alegar que el conductor, pariente o amigo, era un tercero, porque ellos lo 

representan. Aunque posteriormente pueda repetir contra ellos si fue condenado a 

indemnizar. 

 

b). Es necesario que el hecho no sea imputable al demandado. Es decir que el 

presunto responsable es ajeno a su ocurrencia. 

 

c) Si el acto del tercero es la causa material que justifica la existencia del daño, es 

indiferente que el referido hecho sea culposo o no. Pero si la culpa del demandado 

y el hecho del tercero concurren, el demandado no puede alegar el hecho del 

tercero si este no es culposo.  Así por ejemplo, si una persona empuja a otra a la 

vía, y es atropellado por un vehículo en marcha que cumple con la velocidad 

reglamentaria y el deber objetivo de cuidado, no puede ser invocado este hecho 

por el demandado para atenuar o exonerar su responsabilidad. 35 

 

Los tratadistas Martínez, G. y Martínez  Tamayo, C. proporcionan dos elementos 

adicionales que configuran los requisitos   para  establecer si el hecho de un 

tercero es causal para exonerar de responsabilidad: 

 

d) Que no haya sido insinuado o provocado por el causante del daño. 

 
35 Rodríguez , Grez, P. Responsabilidad civil extracontractual. Santiago de Chile. Editorial Jurídica de Chile, 

1999, Pág. 403-405 
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e) Que sea imprevisible e irresistible para el ofensor o causante del daño.   En 

otras palabras, si el hecho del tercero aparece como la única causa del daño, para 

que el demandado sea absuelto, es necesario que la intervención del tercero que 

causa el perjuicio no haya podido ser atajada, evitada por quien aparece, prima 

facie, como responsable. 

 

Finalmente, y amanera de colorario, queda claro  en primer lugar la necesidad de 

cumplir con los requisitos antes expuestos para que el hecho de un tercero sea 

considerado como eximente de responsabilidad, y en segundo lugar, que si el 

hecho de un tercero concurre con el ofensor o causante en el nexo, no libera  ni 

reduce la responsabilidad, pero éste último tiene la acción para reclamar la parte 

que le corresponde o  puede llamar en garantía dentro del respectivo proceso, 

para que reconozca la indemnización en la proporción que su hecho o culpa tuvo 

en el resultado final. 

 

1.3. El daño. 

                                                                                                                                                                                                                                                                                 

Desde la antigüedad el Derecho Romano distingue dos categorías de daños: los 

que nacen de un delito público y los que surgen de un delito privado; donde el 

Estado no persigue el castigo del agente del daño, le corresponde al ofendido 

hacerlo; en este momento histórico la ley de las XII tablas representa una época 

de transición entre la composición voluntaria y la composición legal obligatoria; el 

Derecho Romano jamás pudo liberarse de la idea de hacer de la condena civil lo 

que es en la actualidad: una indemnización. 

 

Al hablar de daño debemos entender que significa teniendo en cuenta que la 

legislación vigente no lo ha definido, pero que distintos tratadistas y doctrinantes 

procuran hacer un acercamiento a su significado es como tenemos al profesor 

Martínez Rave  que sobre el particular escribe: “el daño es la lesión o menoscabo que se 

ocasiona a un interés, protegido o no por normas, como un derecho real o subjetivo. Basta que se 



32 

 

afecte un interés licito del ofendido, para que exista el daño. Si ese interés se encuentra protegido 

normativamente como un derecho real o subjetivo, no pierde su categoría de interés, y su 

desconocimiento, violación o detrimento origina el daño indemnizable”.36  De la misma manera 

y considerando la posición del maestro Peirano Fabio tendremos que el concepto 

de daño seria el siguiente: “De modo un tanto descriptivo, pero sumamente comprensivo, 

podemos afirmar que daño es la diferencia, perjudicial para la victima, entre su situación antes de 

sufrir el hecho ilícito y después del mismo. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que si bien la 

violación de un derecho no es elemento del daño, no puede llegarse a admitir como daño a los 

efectos de la responsabilidad extracontractual, el detrimento de un interés ilícito”.37 A su vez 

para el profesor chileno pablo Rodríguez Grez en su libro titulado responsabilidad 

extracontractual dando una aproximación al concepto de daño afirma  lo siguiente: 

“creemos nosotros que el daño, como elemento constitutivo de un ilícito civil, consiste en la lesión, 

menoscabo, perdida, perturbación, o molestia de un interés, así éste se halle o no constituido en 

derecho, siempre que el mismo, en este ultimo evento éste legitimado por el ordenamiento 

jurídico”38. Otro concepto que nos parece muy importante es el del maestro 

Rodríguez Alessandri que afirma lo siguiente: “daño es todo detrimento, perjuicio, 

menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, 

afecto, creencias, etc. El daño supone la destrucción o disminución, por insignificante que sea, de 

las ventajas o beneficios patrimoniales o extramatrimoniales de que goza un individuo”39. Para 

nuestro gusto compartimos la definición que hace el maestro Arturo Alessandri 

Rodríguez en su obra De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil 

por cuanto consideramos que abarca de manera más completa y profunda el 

significado de daño y más aun cuando se identifica con el propósito planteado en 

nuestro trabajo.  

 

El daño ha sido considerado como uno de los elementos esenciales al interior de 

la responsabilidad civil tal como no lo hace saber el profesor Fernández Rave en 

su obra al afirma: “El daño es un componente esencial y determinante en la responsabilidad 

 
36 Martínez Rave, G. y Martínez Tamayo C.  Op. Cit. Pág. 256 
37 Peirano Facio, J. Op. Cit.  Pág. 366 
38 Rodríguez Grez, P. Op. Cit. Pág. 259 
39 Rodríguez Alessandri Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil, Editorial Imprenta 

universal. Santiago de Chile 1943. Pág. 210. 
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jurídica civil, tanto en lo contractual como en lo extracontractual. Y lo hemos calificado como el 

elemento mas importante pues, aunque se den el hecho, la culpa y el nexo, no existe obligación de 

indemnizar sino aparece claro el daño”40  

 

Asimismo la profesora Naveira Zarra en su libro afirma: “El daño es uno de los 

presupuestos necesarios para poner en marcha el mecanismo de la responsabilidad civil. Es más, 

podemos decir que se trata del presupuesto matriz, porque en función de él están preordenados 

los demás requisitos o presupuestos de aquélla. No en vano, la consecuencia que deriva de la 

concurrencia de responsabilidad civil es el nacimiento, a cargo del sujeto responsable, de la 

obligación de reparar el daño causado, de modo tal que, en ausencia de daño, ninguna obligación 

nace porque nada hay que reparar”. 41 

 

 De la misma forma el profesor Rodríguez Alessandri Arturo afirma “para que el hecho 

o la omisión de una persona capaz de delito o cuasidelito engendren responsabilidad delictual o 

cuasidelictual civil, no basta su ejecución con dolo u culpa. Es  indispensable  que cause daño. Sin 

el no hay  responsabilidad civil; sin interés no hay acción. La obligación de reparar un daño nace 

precisamente de haberse causado”42.   

 

1.3.1 Requisitos del daño. 

 

Lo primero que debe decirse es que el daño debe ser de carácter personal, es 

decir, que el derecho lesionado debe ser propio o referido a la persona afectada 

pues este sería el único legitimado en la acción; pero  es de aclarar que en caso 

de muerte del titular pueden reclamar los herederos de éste, pues se entiende que 

aquellos han sido afectados con la muerte del causante, que han sufrido un daño 

o lesión en su propio interés, es decir, que también se les ha producido perjuicios 

morales o económicos .43  

 

 
40 Martínez Rave, Op. Cit., Pág. 256. 
41 Naveira Zarra, M. M. El Resarcimiento Del Daño En La Responsabilidad Civil Extracontractual. Editorial 

Edersa, 2006.  
42 Rodríguez Alessandri, Op. Cit., Pág. 209. 
43 Victima es la persona que sufre el impacto directo (muerte, lesión, etc.) y perjudicado aquel que 
resulta afectado en su interés como consecuencia del daño ocasionado a la víctima. 

http://vlex.com/source/1271
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1.3.1.1 Certeza del daño. 

 

La certeza del daño se da con base a su real existencia, sin importar si es futuro, 

presente o pasado así como tampoco su cuantía pues no se puede confundir, la 

futuridad con la existencia del daño. Como lo afirma el profesor Martínez Rave: “El 

concepto de certeza no tiene nada que ver con la futuridad. Si el daño existe, no interesa que sea 

pasado, presente o futuro. Insistimos en este concepto por que comúnmente nuestros jueces 

confunden certeza con futuridad, lo que los ha llevado a considerar que el daño futuro no es 

indemnizable. Esta posición es equivocada porque, insistimos, el termino certeza se refiere a la 

existencia y no a la futuridad del daño”.44 De la misma manera  el  profesor Peirano Facio 

afirma: “el primer carácter que debe presentar el perjuicio para configurarse como relevante a los 

efectos de la responsabilidad extracontractual es el de ser cierto. La práctica forense suele emplear 

este vocablo en dos sentidos diversos. En un primero e inexacto sentido se dice que son ciertos los 

perjuicios cuya existencia es segura, pero que no pueden referirse con plena convicción al hecho 

del responsable, en un segundo sentido se habla de perjuicio incierto   aludiendo a los daños cuya 

existencia no esta del todo establecida, pudiéndose plantear dudas acerca de su realidad”45. El 

profesor Rodríguez Grez habla de la certidumbre del daño de la siguiente manera  

“El daño puede ser presente actual o futuro. Lo que interesa es el hecho de que no exista duda 

alguna de que éste realmente existe o existirá en un tiempo próximo. Respecto del daño presente 

no surge ningún problema. Lo que sí debe precisarse es en qué casos el daño futuro es cierto. La 

cuestión está íntimamente relacionada con la existencia de una causa que conduzca lógica y 

razonablemente a un resultado el daño”46. Para el maestro Rodríguez Alessandri Arturo 

la certidumbre o real existencia del daño se resume de la siguiente manera: “el 

daño debe ser cierto, es decir, real, efectivo, tanto que, a no mediar él, la victima se habría hallado 

en mejor situación”47. Es de aclarar que la certeza del daño no esta supeditada a la 

cantidad de dinero ha indemnizar sino a la efectiva existencia del perjuicio, por 

ende es inoficioso tratar de creer que si es de difícil tasación la indemnización 

también lo será establecer la existencia efectiva y real del daño. 

 

 
44 Martínez Rave, Op. Cit., Pág. 259. 
45 Peirano, Op. Cit.,  Pág.367. 
46 Rodríguez Grez, Op. Cit., Pág. 265. 
47 Rodríguez Alessandri, Op. Cit., Pág. 213. 



35 

 

1.3.1.2 Subsistencia Del Daño. 

 

Es requisito para indemnizar el daño la certeza junto con la subsistencia del 

mismos siendo indiferente que el daño sea pasado, presente o futuro pues como 

lo ilustra el maestro Martínez  Rave: “por eso se debe dejar claramente establecido que 

cuando aquí utilizamos la expresión “subsistencia del daño” La entendemos como pendiente de 

indemnización, de pago, en el momento del fallo y no como existencia física o material48”. Es así 

como de lo anterior podemos concluir que para que el daño sea indemnizable no 

debe haber sido resarcido al momento del fallo. Para el maestro Peirano Facio 

sobre la subsistencia del daño hace la siguiente referencia “Parece innecesario señalar 

que para que se configure a los efectos de la responsabilidad extracontractual, es preciso que él no 

haya sido reparado. Esto, que aparece como ociosa cuando se encara el problema pensado en 

que el ofensor ha indemnizado a la victima del daño sufrido, cobra interés cuando se tiene en 

cuenta que la reparación del daño proviene muchas veces de manos de un tercero”49. El 

profesor  Tamayo Jaramillo frente a la subsistencia del daño afirma: “En cierta  forma, 

el daño presente y el pasado son uno mismo, puesto que aquel no es mas que la prolongación 

permanente de un perjuicio que se ha venido generando desde el momento en que se lesiono el 

bien de la victima”50.    

 

1.3.1.3 Lesión de un interés jurídicamente lícito. 

 

Este postulado hace referencia a que la persona que se repute como victima o que 

haya sido perjudicada estuviera disfrutando de un beneficio licito y por ende que el 

Estado este en la obligación constitucional y legal de protegerlo.  De esta forma 

tenemos el planteamiento del profesor Tamayo Lombana para quien: “Para que el 

daño sea reparable, además de ser personal y cierto, debe haber afectado un beneficio del que 

lícitamente disfrutaba la victima; es decir, se requiere que el causante del daño no tuviera derecho 

a producirlo, ya que la victima tenia el derecho a disfrutar del beneficio alterado”51. De igual 

 
48 Martínez Rave, Op. Cit., Pág. 261 
49 Peirano, Op. Cit.,  Pág. 373-374. 
50 Tamayo Jaramillo, J. De la Responsabilidad Civil, Tomo IV, Bogotá, Editorial Temis, 1999, Pág. 18. 
51 Ibíd., Pág. 136. Pág. 105. 
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manera el profesor Rodríguez Grez afirma: “a juicio nuestro, lo propio pude decirce de la 

lesión de un interés siempre que éste, como lo reconocen los autores, este legitimado por el 

derecho. La licitud de este interés es lo que permite reclamar indemnización cuando él ha sido 

lesionado”52.   

 

1.3.2 Clases de daño. 

 

La clase de daño se debe mirar desde dos óptica, la primera hace alusión a los 

daños materiales y la segunda a los daños morales, clasificación ésta que es 

adopta por nuestro sistema normativo; siendo críticos de esta clasificación y para 

el objeto de nuestro trabajo creemos que la mejor manera de clasificar el daño es 

la siguiente, para los daños materiales la llamaremos como daños patrimoniales y 

para los daños morales los tendremos como daños extrapatrimoniales, adoptando 

nosotros esta clasificación por considerarla más amplia y completa a la 

clasificación tradicionalmente aplicada en nuestra legislación por cuanto aquella 

los limita en su real contexto, mientras que esta permite hacer un análisis mas 

concienzudo,  en este orden de ideas tenemos el aporte del profesor Juan Marco 

Rivero Sánchez que haciendo referencia a las clases de daño en el derecho 

alemán nos explica: “En el derecho alemán se ha establecido la distinción entre el daño 

patrimonial y el daño extramatrimonial. Patrimonio (vermögen), para el sistema jurídico alemán, es, 

“la esencia de todos los bienes económicamente significativos y económicamente medibles a los 

que tiene derecho una persona”. Daño no patrimonial (Nichtvermögensschaden), también llamado 

en la doctrina alemana daño inmaterial (inmaterialler shaden), son todas aquellas perdidas que 

afectan a una persona y que no se derivan de una lesión a su patrimonio”53. De la misma forma 

traemos el aporte de la doctora Elena Vicente Domingo que da la siguiente 

clasificación: “La clasificación bipartita de los daños los divide en patrimoniales y 

extrapatrimoniales. El casuismo es amplísimo pero cualquier daño puede ser reconducido a una de 

estas categorías, a saber, daños patrimoniales y extrapatrimoniales, en función de su aptitud para 

 
52 Rodríguez Grez, Op. Cit., Pág. 268. 
53 Rivero Sánchez, J. M. Responsabilidad Civil, Tomo II, 2° Ed., Bogotá: Editorial Biblioteca jurídica Dike, 

2001, Pág. 102-103. 
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ser evaluables económicamente y su capacidad de ser sustituibles o intercambiables en el 

mercado”54.  Así tenemos el aporte del profesor Roberto H. Brebbia quien dice: “la 

separación de los daños en dos grandes categorías: daños patrimoniales y daños morales, es 

aceptada por la gran mayoría de los autores y, de un modo tácito o expreso, aparece consagrada 

en todas las legislaciones de los países civilizados. La misma no es mas que la consecuencia 

lógica de la clasificación de los derechos subjetivos en dos grandes grupos: el de los derechos 

patrimoniales y de los extrapatrimoniales o inherentes a la personalidad”55.      

 

1.3.2.1 Daños patrimoniales o materiales. 

 

Son aquellos que afectan el patrimonio económico, los que ocasionan un 

detrimento patrimonial o económico de las personas.   Se han clasificado en daño 

emergente y lucro cesante.56 Para el profesor Rodríguez Grez “habrá un daño material 

cada vez que se produzca la pérdida, menoscabo, perturbación o molestia de un derecho subjetivo 

o enteres legitimo de carácter patrimonial.”57 A su vez el profesor Rodríguez Alessandri 

sostiene: “es material el que consiste en una lesión pecuniaria, en una disminución del 

patrimonio”58. El profesor Martínez Rave afirma que: “se entiende por tales los que afectan 

el patrimonio económico de las personas, los que modifican la situación pecuniaria del perjudicado. 

Por eso se conocen también como perjuicios patrimoniales”59. De igual manera la docente 

Elena Vicente Domingo considera: “Los daños patrimoniales o económicos son los que 

sufre el perjudicado en la esfera de su patrimonio, entendido como conjunto de bienes y derechos 

de naturaleza patrimonial60”.  De esta misma forma tenemos el aporte del maestro 

Roberto H. Brebbia que dice: “Con relación a los derechos patrimoniales no existen 

 
54 Vicente Domingo, E. El Daño En: Reglero Campos L. F.  Tratado de Responsabilidad Civil, Navarra, 

Editorial Arazandi, SA, 2002,  Pág. 217. 
55 H. Brebbia R.. Daños patrimoniales y Daños Morales En: Duque Gómez José N.  Del Daño, Bogota, 

Editorial Jurídica Bolivariana, 2003,  Pág. 56. 
56 Daño emergente lo conforma lo que egresa y el lucro cesante lo que no ingresa en el patrimonio del  

ofendido 
57 Rodríguez Grez, Op. Cit., Pág. 290. 
58 Rodríguez Alessandri, Op. Cit., Pág. 220. 
59 Martínez Rave, Op. Cit., Pág. 263. 
60Vicente Domingo, Op. Cit., Pág. 217. 
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discrepancias casi en la doctrina: se entiende por tales aquellos derechos que tiene por objeto o 

finalidad la protección de aquellos bienes de una persona que poseen un valor pecuniario”61. 

 

Teniendo en cuenta los anteriores conceptos y más aun cuando el desarrollo 

doctrinario y jurisprudencial universalmente acepta la división de los daños 

materiales en dos, el daño emergente y el lucro cesante, a continuación damos 

una aproximación al concepto que encierra cada uno de estos. 

 

1.3.2.1.1 Daño emergente. 

 

Es aquella disminución directa del patrimonio económico del perjudicado, cuando 

de su peculio debe salir el dinero que permite conjurar las consecuencias que ha 

producido el daño. Así tendríamos el concepto del profesor Rodríguez Grez el cual 

afirma: “En síntesis, el daño emergente e   s la diferencia que se produce en el activo del 

patrimonio de una persona, como consecuencia del ilícito civil, entre su valor original (anterior al 

hecho que se reprocha) y el valor actual (posterior al mismo hecho)”62. De igual manera la 

profesora Elena Vicente Domingo afirma que: “El daño emergente, dentro de los daños 

patrimoniales es el que se refiere al coste de reparación necesaria del daño causado y a los gastos 

en los que se ha incurrido con ocasión del daño” 63. Para el maestro Tamayo Lombana 

daño emergente seria: “Hay daño emergente cuando un bien económico (dinero, cosas, 

servicios) salió o saldrá del patrimonio de la victima”64. 

 

1.3.2.1.2 Lucro cesante. 

 

Es aquella que causa una disminución patrimonial pero esta se da por que se deja 

de percibir o recibir por causa del daño causado al perjudicado. El doctor Tamayo 

Lombana  afirma: “hay lucro cesante cuando un bien económico que debía ingresar en el curso 

 
61 H. Brebbia, Op. Cit., Pág. 56. 
62  Rodríguez Grez, Op. Cit., Pág. 291. 
63 Vicente Domingo, Op. Cit., Pág. 220. 
64 Tamayo Lombana, Op. Cit., Pág. 136. 
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normal de los acontecimientos, no ingresó ni ingresará en el patrimonio de la victima”65.  Para el 

profesor Rodríguez Grez sería: “El corresponde a la utilidad, provecho o beneficio 

económico que una persona deja de obtener como consecuencia del hecho ilícito. El lucro cesante, 

por lo mismo, es una proyección en el tiempo de los efectos del ilícito. En otras palabras, constituye 

un obstáculo que impide la percepción de un provecho económico que, razonablemente y 

conforme el desarrollo el desarrollo natural de las cosas, ha debido obtener la victima del  delito o 

cuasidelito civil”66. Asimismo tenemos el aporte de la profesora Elena Vicente 

Domingo para quien el lucro cesante sería: “el daño patrimonial consistente en un lucro 

cesante se configura como la ganancia dejada de obtener o la perdida de ingresos, como 

consecuencia directa o inmediata del hecho lesivo”67.  

 

1.3.2.2 Daños extrapatrimoniales o morales. 

 

Los daños morales son aquellos que no afectan directamente la parte económica 

de la persona sino que transciende al plano íntimo  de ésta, pero que finalmente le 

causa un perjuicio, De lo anterior podemos tomar en cuenta el criterio sobrio que 

plantea el profesor Rodríguez Alessandri cuando afirma: “moral, el que consiste en una 

molestia o dolor no patrimonial, en el sufrimiento moral o físico”68. Tenemos otro concepto de 

la profesora Elena Vicente Domingo según la cual: “los daños extrapatrimoniales o 

morales son los que recaen en bienes o en derechos cuya naturaleza no es patrimonial y por lo 

tanto carecen de la posibilidad de ser reparados en sentido estricto. El perjuicio recae en el acervo 

espiritual de la persona”69.  Para el profesor Tamayo Lombana los daños morales son: 

“Fuera de los bienes patrimoniales, los individuos poseen otros de carácter extrapatrimonial que 

son garantizados por la constitución y por la leyes penales y civiles. Entre esos bienes 

extrapatrimoniales podemos contar la tranquilidad, la libertad, la honra, la buena imagen, y el buen 

nombre, la integridad personal y la vida, la intimidad, la familia, los afectos, etc. La lesión a 

cualquiera de estos bienes constituye un perjuicio que debe ser reparado; por lo tanto, no es 

menester en puro derecho que una de estas lesiones produzca desmedro patrimonial o efectivo de 

la victima, para que pueda hablarse de daño reparable. El hecho mismo de la lesión el bien, es 

 
65 Ibid., Pág. 136. 
66 Rodríguez Grez, Op. Cit., Pág. 291. 
67 Vicente Domingo, Op. Cit., Pág. 222. 
68 Rodríguez Alessandri, Op. Cit., Pág. 220. 
69 Vicente Domingo, Op. Cit., Pág. 224. 



40 

 

constitutivo del daño”70. Así también tenemos al profesor Rodríguez Grez quién afirma 

lo siguiente: “El daño moral es la lesión de un interés extrapatrimonial, personalísimo, que forma 

parte de la integridad espiritual de una persona, y que se produce por efecto de la infracción o 

desconocimiento de un derecho cuando el acto infraccional se expande a la esfera interna de la 

victima o de las personas ligadas a ella”71. El maestro Carlos Alberto Ghersi aporta la 

siguiente definición sobre el daño moral: “En varias oportunidades nuestros tribunales se 

han referido a la delimitación del daño moral, diciendo en forma positiva que constituye toda 

modificación desvaliosa del espíritu, puesto que puede consistir en profundas preocupaciones, o en 

estados de aguda irritación que afectan el equilibrio anímico de la persona”72. El maestro 

Tamayo Lombana hace alusión a  los perjuicios morales objetivados Así: “En 

nuestro concepto, los llamados perjuicios morales objetivados no son más que lo que 

tradicionalmente hemos denominado como perjuicios materiales. En gracia de discusión, podría 

aceptarse que cuando ese perjuicio material o pecuniario se derive de un perjuicio moral subjetivo, 

entonces tome la denominación de daño moral objetivado. Pero son absolutamente incompatibles 

el daño emergente y el lucro cesante de un lado, y el moral objetivado por el otro, frente a una 

misma víctima y derivados de un mismo hecho. Si se quiere, llámesele daño moral objetivado, pero 

no se le ponga a concurrir con el material, pues se trata de un mismo concepto bajo dos 

denominaciones diferentes, que les hace excluyentes”73.  Tenemos entonces que en 

Colombia es aceptado  jurisprudencialmente los daños morales objetivados y los 

daños morales subjetivos de los cuales haremos la siguiente referencia.  

 

1.3.2.2.1 Daños morales objetivados. 

 

Son aquellos daños que se derivan de la angustia o del trastorno psicológico o 

psíquico que padece la persona como resultado del hecho dañoso, el efecto que el 

daño  causa en éste tipo traspasa el plano interno o subjetivo, es decir, que no 

solo se queda en un impacto meramente sentimental, efectivo o emocional sino 

que alcanza el plano externo o de la productividad, que por consiguiente son de 

fácil tasación económica. Para entender mejor los daños morales objetivados 

 
70 Tamayo Lombana, Op. Cit., Pág. 144. 
71 Rodríguez Grez, Op. Cit., Pág. 308. 
72 Ghersi C. A. Daño moral y psicológico, 2° Ed., Buenos Aires. Editorial Astrea, 2002, Pág. 125-126. 
73 Tamayo Lombana, Op. Cit., Pág. 181. 
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traemos como ejemplo, cuando aquel presentador de televisión o modelo sufren 

una lesión en su rostro o en su integridad personal que hace que estos vean 

disminuido su productividad económica dado que este tipo de oficios o profesiones 

en su mayoría de veces necesitan un prototipo de persona que generen una 

impresión visual agradable.  

 

1.3.2.2.2 Daños morales subjetivos (pretium doloris). 

 

Son aquellos que están directamente relacionados con la esfera sentimental, 

afectivo o emocional de las personas dadas sus características que son similares 

a los daños morales objetivados se entiende que también originan angustias, 

dolores internos, y psíquicos pero que en este caso son de  difícil cuantificación o 

evaluación el ejemplo que trae la doctrina y la jurisprudencia es el caso donde se 

presenta el fallecimiento de un familiar donde se causa un gran dolor y sufrimiento 

pero que son de difícil valoración y cuantificación económica es lo que se ha 

llamado pretium doloris o “precio del dolor”. La profesora Elena Vicente Domingo 

clasifica estos daños en dos afirmando lo siguiente: “Así, el ¨pretium doloris¨ se 

desdobla, al menos, en dos especies diferentes: de un lado, el dolor físico que experimente la 

victima como consecuencia de la lesión en su integridad física, sensaciones de malestar, el 

insomnio, o cualquier otra manifestación dolorosa que podamos imaginar y que tenga su causa en 

el perjuicio corporal, es decir en la disminución física. Y de otro lado, junto a ese aspecto, también 

se considera ¨pretium doloris¨, el puro daño moral, que es ese daño que si lo sufren los parientes 

se denomina ¨pretium affectionis¨, porque afecta el ¨acervo espiritual de la persona¨, a la esfera de 

lo puramente subjetivo, más subjetivo que el dolor, pero que también pude sufrir la víctima directa 

en su ¨propio afecto¨, en su propio cuerpo”74.    

 

1.3.2.3 Daños fisiológicos  “préjudice d´ agrement”. 

Aquellos perjuicios causados que  son distintos a los morales y materiales 

por cuanto los daños fisiológicos afectan a la persona frente a su vida en 

 
74 Vicente Domingo Elena. El Daño En: Reglero Campos L. Fernando.  Tratado de Responsabilidad Civil, 

Navarra, Editorial Arazandi, SA, 2002,  Pág. 238-239. 



42 

 

relación con otras personas. Según como lo hace ver la doctora Alexandra 

Torres Acosta “Daño Fisiológico o daño a la vida de relación: éste implica la pérdida 

del agrado de vivir. Ocurre cuando por ejemplo la persona era aficionada al fútbol y ya 

no va a poder volver a jugar por quedar inválido, cuando el niño va a tener que crecer 

sin su padre o madre, cuando la persona debe servirse de otra para satisfacer sus 

necesidades básicas, etc.”75. Nos parece apropiado el aporte del maestro Tamayo 

Lombana según el cual el perjuicio fisiológico consistiría en lo siguiente: “Además 

del menoscabo económico y emocional que pueda sufrir la víctima de un atentado a su integridad 

física, podemos hallar otra alteración en sus condiciones de existencia. En efecto, la incapacidad 

física o psicológica del lesionado le van a producir no solo pérdida de utilidades pecuniarias o la 

estabilidad emocional, o dolor físico, sino que en adelante no podrá realizar otras actividades 

vitales, que, aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia. Así, la 

perdida de los ojos privará a la victima de dedicarse a la observación de un paisaje, a la lectura, o 

asistir a un espectáculo76” 

 

Siguiendo los criterios jurisprudenciales los cuales han decantado la definición y 

descripción de daño fisiológico tenemos una sentencia del honorable Consejo de 

Estado que aclara: 

 

“De qué vale a la víctima seguir recibiendo el valor del salario u obtener una satisfacción 

equivalente a un perjuicio moral subjetivo, si para el resto de actividades vitales no 

dispone de la más mínima capacidad?. Sigamos con el ejemplo: supongamos que la 

víctima, después de la indemnización de los daños materiales y morales subjetivos, 

queda con dinero y tranquila. Sin embargo, seguirá estando muy lejos de la situación 

privilegiada en que se encontraba antes del hecho dañino, pues no podrá seguir 

DISFRUTANDO DE LOS PLACERES DE LA VIDA, ESTO NOS INDICA QUE EL DAÑO 

MORAL SUBJETIVO Y EL FISIOLOGICO SON DIFERENTES.... Repetimos: la 

indemnización por perjuicios morales subjetivos repara la satisfacción síquica o el dolor 

físico de la víctima; en cambio, la INDEMNIZACION POR PERJUICIO FISIOLOGICO 

 
75 Torres Acosta, A. Responsabilidad Contenciosa Administrativa Para La Actividad Del Profesional De La 

Salud. Revista Médico-Legal Colombiana Para Los Profesionales De La Salud. Volumen VI, No. 1 Enero - 

Abril de 2000  
75 Tamayo Lombana, Op. Cit., Pág. 166-167. 
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REPARA LA SUPRESION DE LAS ACTIVIDADES VITALES. Casi podríamos decir que 

el daño moral subjetivo consiste en un atentado contra las facultades íntimas de la vida, 

mientras que el daño fisiológico consiste en el atentado a sus facultades para hacer 

cosas, independientemente de que éstas tengan rendimiento pecuniario". (Obra citada. 

pág. 144 y ss. ss.) (Subrayas de la Sala). 

 

"La sala encuentra de total recibo el planteamiento anterior, en un momento de la vida 

nacional en que los atentados contra la existencia y dignidad de la persona humana se 

han generalizado, unas veces por la acción de la delincuencia común y otras como 

resultado del enfrentamiento de las fuerzas del orden con las del desorden. Es 

lamentable que niños, jóvenes, hombres maduros y ancianos tengan que culminar su 

existencia privados de la alegría de vivir porque perdieron sus ojos, sus piernas sus 

brazos, o la capacidad de procreación por la intolerancia de lo demás hombres. A 

quienes sufren esas pérdidas irremediables es necesario brindarles la posibilidad de 

procurarse una satisfacción equivalente a la que han perdido. Por algo se enseña que el 

verdadero carácter del resarcimiento de los daños y perjuicios es un PAPEL 

SATISFACTORIO (Mazeaud y Tunc). Así el que ha perdido su capacidad de 

locomoción, debe tener la posibilidad de desplazarse en una cómoda silla de ruedas y 

ayudado por otra persona; a quien perdió su capacidad de practicar un deporte, debe 

procurársela un sustituto que le haga agradable la vida (equipo de música, libros, 

proyector de películas, etc.). La filosofía de todo lo que se deja expuesto aparece 

recogida en esta bella página de GIOVANNI PAPINI: 

 

"Me maravilla que otros se maravillen de mi sosiego y paz, en el estado lastimoso al que 

me ha reducido la enfermedad, no puedo usar mi piernas, brazos, manos, estoy casi 

ciego y mudo. Así ni puedo andar, ni estrechar la mano de un amigo, ni escribir un 

nombre, ni el mío. No puedo leer y me es casi imposible conversar, dictar. Son pérdidas 

irremediables y renuncias terribles, sobre todo para quien tenía la pasión de caminar 

rápido, leer sin parar, escribir todo por sí mismo: cartas, notas, pensamientos, artículos, 

libros. Pero no es cuestión de subestimar el resto que me queda, que es mucho y que es 

lo que en verdad vale mas ... Libro, a pesar de todo, gozar de un alegre chorro de sol, de 

las manchas coloreadas de las flores, de los rasgos de un rostro. Tengo la alegría 

siempre de poder escuchar las palabras de un amigo, la lectura de un buen poema; 

puedo escuchar el canto melodioso o una sinfonía que llena de nuevo calor a todo mí 

ser... He podido conservar el afecto de mi familia, la amistad de mis amigos, la facultad 

de amar... Puede ser que aparezca como delirio de risa lo que he dicho, pero tengo la 
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temeridad de afirmar que me siento hoy emergiendo del mar inmenso de la vida por una 

gigantesca marea de juventud. 

 

"Al logro de este renacimiento, de esta especie de resurrección del hombre, abatido por 

los males del cuerpo, y también por los que atacan el espíritu, se orienta la 

indemnización del DAÑO FISIOLOGICO o A LA VIDA DE RELACION".77 

 

1.3.3 Reparación del daño. 

 

La reparación del daño busca resarcir el perjuicio que ha sido causado a la 

victima, pues este, no esta en la obligación jurídica de soportarlo, por ende, 

debemos entender que todo daño sufrido sin justa causa debe ser indemnizado 

por quien lo origino. Así las cosas tenemos el aporte de la profesora Vicente 

Domingo según la cual: “La reparación del daño es asimismo la función esencial y principal de 

la responsabilidad civil que busca colocar al perjudicado en una situación lo mas parecida posible a 

la inmediatamente anterior al hecho lesivo”78. Asimismo la profesora Encarna Roca sobre 

el particular dice: “El principio elemental que preside la regulación  de la responsabilidad 

extracontractual es el de que la victima de un daño debe quedar indemne de las consecuencias 

que éste produce. Por tanto, de la producción de un perjuicio nace una obligación jurídica de 

indemnizar”79. Para el maestro Alessandri la reparación del daño consiste en: 

“reparar un daño es hacerlo cesar, restablecer el estado de cosas existente al tiempo del delito o 

cuasidelito y que éste destruyó”80.  De igual manera tenemos el aporte del maestro Juan 

Carlos Henao según el cual: “la enunciación de la presente regla es simple: la reparación del 

daño debe dejar indemne a la persona, esto es, como si el daño no hubiere ocurrido, o, al menos, 

en la situación más próxima a la que existía antes del suceso. Dicho de otra manera, se puede 

afirmar que “se debe indemnizar el daño, solo el daño y nada mas que el daño”, o, en palabras de 

la corte constitucional colombiana, que “el resarcimiento del perjuicio, debe guardar 

correspondencia directa con la magnitud del daño causado, mas no se puede superar ese limite”. 

 
77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, 12 de julio 1993, Exp. 

Nº7622. C. P. Dr. Carlos Betancur Jaramillo.  
78 Vicente Domingo, Op. Cit., Pág. 258-259. 
79 Roca Encarna. La Obligación Jurídica de Reparar el Daño. En: Duque Gomez Jose N.  Tratado de 

Responsabilidad Civil, Navarra, Editorial Arazandi, SA, 2002,  Pág. 7. 
80 Rodríguez Alessandri, Op. Cit., Pág. 532. 
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La explicación que se da a esta regla se apoya en un principio general del derecho: si el daño se 

indemniza por encima del realmente causado, se produce un enriquecimiento sin justa causa a 

favor de la ¨victima¨; si el daño se indemniza por debajo del realmente causado, se genera un 

empobrecimiento sin justa causa para la victima. Es así el daño la medida del resarcimiento”81.     

Vemos como la reparación del daño busca  resarcir el perjuicio causado a la 

persona por ende entendemos que para esa reparación sea eficaz esta debe 

hacerse de forma integral. 

 

1.4 El hecho. 
 
1.4.1 Origen en el concepto del hecho ilícito del código civil y la 

jurisprudencia de la corte suprema de justicia. 
 
El hecho administrativo en materia de responsabilidad administrativa, son aquellos 

que tienen trascendencia y aptitud para generar efectos, esto es, cambiar las 

situaciones preexistentes a ellos y configurar situaciones nuevas, a las que 

corresponden nuevas calificaciones jurídicas. En tal sentido el  Honorable Consejo 

de Estado mediante providencia del 22 de julio de 1955, Magistrado Ponente, 

Manuel Buenahora, radicación número, CE-SCA-1955-N5085, estableció por 

hecho administrativo lo siguiente:  

 
“Hecho administrativo. Se considera tal, según los tratadistas, todo lo que se hace 
materialmente por la Administración y que tiene una consecuencia jurídica 
creadora o modificadora de una situación individual. Mas para el artículo 68 de la 
Ley 167 de 1.941, según la doctrina del Consejo, hecho administrativo es el 
ejecutado en forma no escrita por un empleado público sin derecho, como se verá 
inmediatamente.” 

 
De ahí que el hecho administrativo, sea un concepto que encierre varios 

elementos, entre los cuales es posible determinar los siguientes:  

 
- Acontecimientos 

- Efectos jurídicos     

 
81 Henao J. C. El Daño, Bogotá. Editorial Universidad Externado de Colombia, 2002, Pág. 45. 
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- Relación de causalidad jurídica entre el acontecimiento y los efectos 

jurídicos82.  

 
No obstante, en un sistema jurídico casi totalmente legislado como el colombiano, 

resulta cuando menos curioso encontrar una teoría, cuyo origen y desarrollo 

pertenecen a la iniciativa del juez. Esto es lo que ha ocurrido con la teoría de la 

responsabilidad extracontractual del Estado.  

 
La Corte Suprema de Justicia – en sus Salas de Casación Civil y de Negocios 

Generales – fue la primera corporación en dirimir los conflictos atinentes a la 

indemnización de perjuicios que el Estado causa con su actividad a cualquier 

persona.83 

 
En consecuencia los primeros pronunciamientos se hicieron con base en el 

artículo de la Ley 153 de 1887: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al 

caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o materias 

semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de 

derecho”, así como en el artículo 48 del mismo ordenamiento: “Los jueces o 

magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia 

de la ley, incurrirán en responsabilidad por denegación de justicia”.  

 
En efectos, se recurrió entonces al artículo 2347 del Código Civil que  preceptúa lo 

siguiente: “Responsabilidad por el hecho ajeno. Toda persona es responsable, no 

solo de sus propias acciones para efecto de indemnizar el daño, sin del hecho que 

aquellos estuvieren a su cargo”; al Artículo 2349 del mismo estatuto dispone: 

“Daños causados por los criados o sirvientes. Los amos responderán del daño 

causado por sus criados o sirvientes, con ocasión del servicio prestado por éstos a 

aquellos; pero no responderán si se probare que o apareciere que en tal ocasión 

 
82 Brebbia, Roberto, Hechos y actos jurídicos, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1979, 11 y 12 p. Citado en 

Penagos Gustavo, El daño antijurídico, aplicación al principio Iura Novit Curia, Ediciones Doctrina y Ley, 

Bogotá, 1997, p. 46     
83 Artículos 261 a 269, Ley 167 de 1941.  
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los criados o sirvientes se han comportado de un modo impropio, que los amos no 

tenían medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad 

competente, en esta caso recaerá toda responsabilidad del daño sobre dichos 

criados o sirvientes”; y al artículo 2341 “Responsabilidad extracontractual. El que 

ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado a la 

indemnización, sin perjuicio de  la pena principal que la ley imponga por la culpa o 

el delito cometido”.             

 
Pero si bien es cierto que el concepto del hecho administrativo tuvo un origen 

jurisprudencial, es más que evidente, que tuvo también asiento en normas de 

carácter civil como las ya mencionadas. Por tanto, la responsabilidad directa del 

Estado, fue incorporada no por la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, sino por 

la Corte Suprema de Justicia. Tanto así, que la última echó raíces para que el 

Consejo Estado desarrollara la teoría de la responsabilidad extracontractual 

estatal moderna.      

 
A propósito la Corte Suprema de Justicia fue separando la responsabilidad de las 

personas jurídicas de derecho privado de la correspondiente a las de derecho 

público, con fundamento en la sentencia del 15 de mayo de 1944, la cual fue 

reiterada luego en las sentencias del 27 de octubre 1947, 16 de abril de 1955, 6 de 

diciembre de 1959, 1 de septiembre de 1960, 14 de abril de 1961 y 30 de junio de 

1962, y donde se señalaron como características del régimen de la 

responsabilidad estatal, las siguientes:  

 
a) En toda entidad jurídica privada o pública, hay agentes representativos, 
depositarios de la voluntad de la persona moral y agentes auxiliares, no 
representativos ni auxiliares de esa voluntad: b) Sólo la culpa de los primeros 
repercute directamente sobre la entidad moral, dado el carácter representativo que 
ostentan; en tanto que la culpa de los agentes especiales, por carecer de dicho 
carácter, no genera responsabilidad en el ente colectivo, c) Subsiste el factor culpa 
como causa generadora de responsabilidad, y debe por lo tanto, probarse el hecho 
dañoso concreto de un agente determinado, d) Para exonerar, la persona jurídica 
de la responsabilidad por el daño se debe probar un factor extraño (caso fortuito, 
hecho de un tercero o culpa de la víctima); se de un agente auxiliar, le basta 
demostrar ausencia de culpa; e) Prescribe la acción contra la persona moral, en el 
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primer caso, conforme a las reglas comunes, y en el segundo en tres años. En 
este, contra el subalterno o auxiliar según las normas ordinarias; y f) Se funda esta 
tesis, en lo que atañe a los agentes representativos en el artículo 2441 del Código 
Civil, que ordena responder por lo perjuicios causados a otro, y en lo respecta a 
los demás, en los premencionados artículos 2347 y 2349, asiento de la 
responsabilidad indirecta”.                     

 
Ahora bien, teniendo claro el origen civil del concepto del hecho administrativo, 

ahondemos en la apreciación del hecho, como generador de responsabilidad. Si 

un hecho conlleva responsabilidad, es porque el hecho tenía una descripción en 

una norma preexistente. Para tal efecto, se ha previsto como ilícito, lo que en 

principio equivale a la violación de un derecho ajeno, y por ende a la violación de 

un derecho subjetivo. Sin embargo, esta claro que para la configuración de que un 

acto ilícito, no es necesario que se viole un derecho subjetivo, sino la transgresión 

del derecho simplemente – violación del derecho objetivo –.    

 
Por tanto, el hecho ilícito no es el hecho ilegal, sino también el que es contrario al 

orden público, a las buenas costumbres o a la moral. De igual forma, también  se 

puede considerar como aquella conducta, la que no impide un daño ilícito, estando 

en capacidad de hacerlo, en virtud a que el hombre se encuentra condicionado en 

impedir los daños ilícitos que caen bajo su alcance. Sin embargo este deber de 

impedir los daños, no se percibe de manera general y abstracta, sino que 

responde a un deber legal para que trascienda a lo jurídico.  

 
Si  duda, el tránsito que hiciera la responsabilidad patrimonial del Estado en la 

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sienta las bases indispensables 

para que el Consejo de Estado – a partir de 1964 84–, prosiguiera su construcción, 

con fundamento en la teoría de la falla en el servicio.  

 

 
84 El artículo 20 del Decreto 528 de 1964 (dictado con base en lasa facultades extraordinarias conferidas por le 

Presidente de la República mediante la Ley 27 de 1963), dispuso lo siguiente: “La jurisdicción contencioso 

administrativa esta instituida para definir los negocios originados en las decisiones que toma la 

Administración, en las operaciones que ejecute y en los hechos que ocurran con motivo de sus actividades, 

sin excepción de los casos contemplados en los numerales 2 y 3 del Artículo 73 de la Ley 163 de 1941.”     
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Así la responsabilidad directa del Estado sobre la base de la falla del servicio, fue 

adoptada por primera vez, en sentencia del 21 de agosto de 1939 de la Sala de 

Casación Civil, en la que se afirmó, que la responsabilidad derivaba del deber del 

Estado de prestar a la comunidad los servicios públicos, y por ende, el daño 

originado en irregularidades, o las deficiencias de éstos debía ser reparado por la 

Administración. Para tal deducción, la consideración de la culpa imputable al 

agente encargado de poner en actividad dichos servicios es secundaria; la base 

de la responsabilidad consiste en la falta de selección del personal o en la 

vigilancia de éste.       

 
En sentencia del 30 de junio de 1962, esa misma corporación identificó las 

siguientes características de la responsabilidad del Estado: a) Se sustituye la 

noción de culpa individual del agente; por la falla del servicio o culpa de la 

Administración; por lo tanto desaparece la necesidad de probar la acción u 

omisión del agente, por se aplica un concepto de culpa anónima. b) Se presume la 

culpa de la persona jurídica, no por el deber de elegir y vigilar a sus agentes, sino 

por el deber primario que le corresponde de prestar los servicios públicos, c) la 

víctima le es suficiente con demostrar la falta y el daño, d) si el daño se produce 

por un agente determinado, la responsabilidad es solidaria con la Administración, 

con derecho de repetir de ésta frente a aquel, e) los eximentes de responsabilidad 

son: el caso fortuito, el hecho de un tercero, o la culpa de la víctima, f) los actos u 

omisiones del agente por fuera del servicio generan responsabilidad exclusiva del 

agente, g) no se trata de una responsabilidad de carácter objetivo, sino basada en 

el concepto de culpa, h) su fundamento jurídico es el artículo 2341 del Código 

Civil.     

 
1.4.2 El hecho administrativo se diferencia del acto administrativo. 
 
Ahora bien, el Decreto Ley 01 de 1984, en su inciso 3, artículo 83, que fue 

modificado por el Decreto 2304 de 1989, entró definir los hechos administrativos 

de la siguiente manera: “Son hechos administrativos los acontecimientos y las 
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omisiones capaces de producir efectos jurídicos, y en cuya realización no influyen 

en modo directo o inmediato la voluntad o la inteligencia”.  

 
De acuerdo con el precepto contenido en la norma anterior, se infiere que los 

hechos administrativos son una categoría jurídica independiente del acto 

administrativo. En este último existe una manifestación intencional y directa de la 

administración, en tanto que en los hechos dicha manifestación constituye 

acontecimientos y omisiones, en donde la voluntad administrativa interviene en 

forma indirecta, por ejemplo, cuando procede con negligencia, descuido, falta de 

pericia, o sin el debido cuidado.  

 
En síntesis las principales diferencias, son las que se enuncian a continuación:  
 

a) En el hecho administrativo no interviene la voluntad en forma directa, pues 

de lo contrario estaríamos en presencia de una conducta punible.   

b)  El hecho administrativo, en ocasiones, puede ser el resultado de la falta de 

prudencia, diligencia, cuidado o pericia. La voluntad en estos casos no 

actúa en forma directa como determinante del suceso, sino indirectamente.  
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2. RESPONSABILIDA EXTRACONTRATUAL DEL ESTADO. 
 
 

2.1. Origen de  la responsabilidad civil extracontratual del Estado. 
 
El origen de la responsabilidad civil extracontractual del Estado se remonta al siglo 

XIX en Francia, la cual surge como consecuencia de hacer responsable al Estado 

por hechos ejecutados por servidores públicos en ejercicio de sus funciones que 

causaran daños a la población. 

 

Al respecto del origen de la responsabilidad, el doctor Libardo Rodríguez  R., en 

su texto Derecho Administrativo General y Colombiano85, nos habla de la 

evolución histórica que ha tenido el concepto de Responsabilidad Estatal, 

dividiéndola en tres etapas.  

 

En la primera etapa existía un Estado irresponsable, basándose en que el Estado 

al ser soberano, sus actuaciones eran irrefutables y no podía existir ninguna 

entidad ni norma que lo sometería, llevándolo ha actuar como un perfecto 

irresponsable con relación a los actos que ejecutaba; pero fue en esta primera  

etapa en la que se empezó a dar una serie de excepciones en las cuales el Estado 

si resultaba responsable, la primera consistía en que si bien no se le podía imputar 

la responsabilidad al Estado, si respondía la persona natural que ejecutaba la 

conducta en nombre de él, es decir el servidor público; también se hacía 

responsable cuando una ley expresamente establecía que el Estado con ocasión a 

determinada actividad respondía, como en el caso del daño causado por los 

trabajos públicos; y por último, también se daba la responsabilidad estatal en los 

llamados actos de gestión en los cuales el ente estatal actuaba igual que un 

particular y por ello debía responder. 

 
85 Rodríguez R., L., Derecho Administrativo General y Colombiano 14ª Ed., Bogotá Ed. Temis S.A., 2005, 

pág. 458 y 459. 
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La segunda etapa, se dio en Francia con el famoso fallo blanco emitido por el 

Tribunal de Conflictos en 1873, el cual estableció que: 

 

“La responsabilidad que puede corresponder al Estado por los daños causados a 

los particulares por las personas que él emplea en el servicio público, no puede 

regirse por los principios establecidos en el Código Civil, para las relaciones de 

particular a particular,… esa responsabilidad no es general ni absoluta,… ella tiene 

sus reglas especiales que varían según sus necesidades del servicio y la 

necesidad de conciliar los derechos del estado con los derechos privados86”. 

 

Como se observa, la responsabilidad estatal es una creación eminentemente 

jurisprudencial, y aunque el doctor Libardo Rodríguez afirma que más que ser el 

origen del concepto de responsabilidad estatal, a este fallo se le debe el 

surgimiento del derecho administrativo; pero, no se debe desconocer que uno de 

los orígenes de esta rama del derecho fue la necesidad de encontrar normas que 

fueran aplicables a la administración diferentes a las civiles y así, poder condenar 

al estado por las actuaciones que éste realizará en ejercicio de sus funciones. 

 

En un tercer periodo, se habla de una responsabilidad creciente, es decir que este 

concepto, desde el momento en que surge hasta hoy, ha ido evolucionando 

sustancialmente; se han aumentado los servicios prestados por el Estado que son 

objeto de responsabilidad, se ha pasado de una responsabilidad subjetiva del 

Estado a una sin culpa y las normas en materia de indemnización son más 

favorables al perjudicado. 

 

En nuestro país, siguiendo al doctor Libardo Rodríguez, se estableció la 

responsabilidad estatal a partir de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 

22 de octubre de 1896, la cual establecía que “Todos las naciones deben 

protección a sus habitantes nacionales y extranjeros, y si bien es cierto que el 

 
86 García de Enterria, Fernández, Curso de Derecho Administrativo II. 2ª ed., Madrid, Ed. Civitas, 1982. 
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Estado como persona jurídica no es susceptible de responsabilidad penal, si esta 

obligado a las reparaciones  civiles por los daños que resultan de un delito 

imputable a sus funcionarios públicos, cuando no es posible que estos los 

resarzan con sus bienes87”.  

 

Adicionalmente, afirma que en Colombia se dieron tres grandes etapas en materia 

de responsabilidad estatal; la primera consistía en la aplicación del derecho 

privado, la cual establecía que el Estado al ser una persona jurídica se asemejaba 

a los particulares aplicándose en materia de responsabilidad las normas 

establecidas en el Código Civil y dirigida a la competencia ordinaria. La segunda 

etapa fue una etapa de transición, dónde la jurisprudencia mostró la necesidad de 

someter la responsabilidad estatal a un régimen especial, apareciendo así las 

nociones de culpa, falta o falla en el servicio, propias del derecho administrativo y 

cuyo origen es eminentemente francés; y por último, a partir de la entrada en 

vigencia del decreto 528 de 1964, es la ley la que establece que el problema de la 

responsabilidad estatal, es un problema especial, por ende debe constar de leyes 

y jurisdicción propia, dándose aplicación al derecho público. 

 

Con relación al derecho constitucional, la Constitución de 1886 privilegió la 

jurisdicción civil, la cual administraba justicia en el entendido que la 

responsabilidad era objetiva, asimilable a los casos entre particulares. Con la 

entrada en vigencia de la Constitución de 1991, la responsabilidad tuvo más que 

ver con el cambio de la regla general de responsabilidad del Estado, por cuando 

su naturalaza era más de prestador de servicios permanente, donde la garantía de 

su eficiencia y permanencia, debía suponerse  continuamente. Luego entonces, 

las omisiones, actos y operaciones administrativas hicieron parte del nuevo 

concepto.   

 

 
87 Rodríguez R., Libardo., Op. Cit. Pág. 375. 
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Como se observa, la responsabilidad estatal no resulta de un origen legal 

propiamente dicho, sino que han sido los jueces a través de sus providencias los 

que han creado esta responsabilidad. ¿Cómo la han creado? Para dar respuesta a 

ello, debemos señalar que la responsabilidad directa del Estado ha sido fundada 

tradicionalmente en dos tesis. La organicista, que fue incorporada por la Corte 

Suprema de Justicia, en la sentencia del 15 de mayo de 1944; y reiterada el 30 de 

junio de 1962, donde se señalaron como características las siguientes:  

 
«a) En toda entidad jurídica, privada o pública, hay agentes representativos, 
depositarios de la voluntad de la persona moral y agentes auxiliares, no 
representativos ni depositarios de esa voluntad; b) Sólo la culpa de los primeros 
repercute directamente sobre la entidad moral, dado el carácter representativo que 
ostentan, en tanto que la culpa de los agentes auxiliares, por carácter de dicho 
carácter, no genera una responsabilidad del ente colectivo, c) Subsiste el factor 
culpa como causa generadora de la responsabilidad, y debe por tanto probarse, el 
hecho dañoso concreto de un agente determinado, d) Para exonerar, la persona 
jurídica de la responsabilidad por el daño se debe probar un factor extraño (caso 
fortuito), hecho de un tercero o culpa de la víctima); se de un agente  auxiliar, le 
basta demostrar ausencia de culpa; 

 
e) Prescribe la acción contra la persona moral; en el primer caso, conforme a las 
reglas comunes, y en el segundo, en tres años. En este, contra el subalterno o 
auxiliar según las normas ordinarias, y f) Se funda esta tesis, en lo que atañe a los 
agentes representativos en el artículo 2341 del Código Civil, que ordena responder 
por el perjuicio causado a otro, y en lo que respecta a los demás, en los 
premencionados artículos 2347 y 2349, asiente de la responsabilidad indirecta».  
             

 

La segunda tesis se denominó falta o falla del servicio, y fue adoptada en la 

sentencia del 21 de agosto de 1939 por la Sala de Casación Civil de la Corte 

Suprema de Justicia88. Allí se afirmó que la responsabilidad del Estado, radicaba 

en el deber de prestar los servicios públicos a la comunidad. Por ende, el daño 

originado en irregularidades o deficiencias de éstos, debían ser reparados. La 

culpa no era imputable al agente encargado, y la base de la responsabilidad no 

podía consistir en la falta de selección del personal o de su vigilancia. 

 

 
88 Sentencia del 21 de agosto de 1939 por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia. 
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Siguiendo ésta misma línea, en sentencia del 30 de junio de 1962, esa misma 

Corporación identificó las siguientes características de la responsabilidad del 

Estado:    

 
«a) Se sustituye la noción de culpa individual del agente por la falla del servicio o 
culpa de la administración, por lo tanto, desaparece la necesidad de probar la 
acción u omisión del agente, porque se aplica un concepto de culpa anónima; b) Se 
presume la culpa de la persona jurídica, no por el deber de elegir y vigilar a sus 
agentes, sino por el deber primario que le corresponde de prestar los servicios 
públicos; c) A la víctima le es suficiente con demostrar la falta y el daño; d) Si el 
daño se produce por un agente determinado, la responsabilidad es solidaria con la 
administración, con derecho de repetición de éste frente aquel; e) Los eximentes de 
la responsabilidad será: el caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa de la 
víctima}; f) Los actos u omisiones del agente fuera del servicio generan 
responsabilidad exclusiva del agente, g) No se trata de una responsabilidad de 
carácter objetivo, sino basada en el principio de culpa; h) su funcionamiento jurídico 
es el artículo 2341 del Código Civil».            

 
Tanto la tesis organicista como la tesis de la falla en el servicio, obedecieron a la 

teoría de la responsabilidad directa del Estado. En contraposición, la teoría 

indirecta del Estado, solo estaba regulada por el Código Civil, y normalmente se 

asociaba a la responsabilidad que se derivaba de los actos cometidos por los 

funcionarios. El texto del artículo 2349 señalaba que «Los amos responderán del 

daño causado por sus criados o sirvientes, con ocasión del servicio prestado por 

estos a aquellos (…)». Por su parte el artículo 2347 preceptuaba que «Toda 

persona es responsable, no solo de sus propias acciones para efecto de 

indemnizar el daño, sino del hecho de aquellos que estuviera». Este era el 

sustento de la obligación indemnizatoria que vino a ser una clase de culpa 

presunta, la cual emanaba del  deber de que la Administración tenía de “elegir 

bien a sus agentes” y “saberlos vigilar” (culpa in eligendo y culpa in vigilando).        

 

Con todo, prevalecieron los regímenes de responsabilidad tanto objetiva como 

subjetiva. Para el caso de la falla en servicio médico, resultó importante que la 

Carta Política de 1990 dispusiera que «El Estado responderá patrimonialmente por 

los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la 

omisión de las autoridades públicas. En el evento de ser condenado el Estado a la 
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reparación patrimonial de uno de tales daños, que haya sido consecuencia de la 

conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberá repetir 

contra éste» (artículo 90). Sin duda, esto significó un cambio.  

 

El primer lugar, el análisis sobre la falla del servicio, dejó de ser un régimen de 

responsabilidad puro, y pasó entonces a constituirse en un título jurídico de 

imputación que causa un daño, el cual terminó de ligarse indefectiblemente con 

los casos de asistencia médica y hospitalaria. Igualmente, tuvo un trato 

jurisprudencial en materia probatoria, el cual lo volvió en el tronco del que se 

desprenden todas  las discusiones sobre su razón de ser, más aún si se tiene en 

cuenta que los regímenes de responsabilidad patrimonial del Estado, son 

simplemente un análisis sobre el desplazamiento de la carga de la prueba en 

cabeza del actor o del demandado.  

 

Así la falla en servicio, tuvo una vocación abiertamente subjetiva, tratándose del 

régimen de responsabilidad. Ya no se necesitaba que hubiese un resultado 

dañoso y una relación causal atribuible al Estado, o incluso a uno de sus agentes; 

sino que empezó a ser necesaria la existencia de una falla, que no podían tener 

un origen lícito – como ocurriría ilustrativamente con una operación administrativa 

–, sino que debía obedecer a una situación de precariedad o error imputable al 

Estado.           

     

Más recientemente, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la misma 

Corporación, mediante fallo proferido el 10 de febrero de 2000, señaló que la 

presunción de la falla en los casos de responsabilidad médica se deriva de la 

aplicación de la teoría de la carga dinámica de la prueba y por lo tanto, dicha 

presunción no debe ser aplicada de manera general, sino que en cada caso el 

juez debe establecer cual de las partes esta en mejores condiciones de probar la 

falla o su ausencia.  De igual manera se sostuvo que no se requería que la prueba 

aportada por el demandante generara certeza sobre la relación causal, pues en 
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consideración a la complejidad de los conocimientos científicos y tecnológicos en 

ella involucrados, el juez puede darla por establecida con la alta probabilidad de 

sus existencia, lo que conduciría a una nueva causal virtual.  

 
«En efecto, el planteamiento ha llevado a aplicar, en todos los casos de daño 
causado en desarrollo de la prestación del servicio médico asistencial, la teoría de 
la falla del servicio presunta, exigiéndosele siempre a las entidades públicas 
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 públicas obraron debidamente tienen implicaciones 
técnicas o científicas. Habrá que valorar, en cada caso, si éstas se encuentran 
presentes o no. Así habrá situaciones en las que, sin duda, es el paciente quien se 
encuentra en mejor posición para demostrar ciertos hechos relacionados con la 
actuación de la entidad respectiva. Allí está, precisamente, la explicación del 
dinamismo de las cargas, cuya aplicación se hace imposible ante el recurso 
obligado a la teoría de la falla del servicio presunta, donde simplemente se produce 
la inversión permanente del deber probatorio».   

 
Cuando con ocasión, o por razón de un deber legal, el Estado causa un 

menoscabo a un bien jurídico tutelado de un particular, y por ende, deriva la 

obligación en la repararlos o indemnizarlos, según lo denota la Carta Política 

colombiana en su artículo 90:  

 
«El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que 
le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las 
autoridades  públicas.   
 
En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de 
uno de tales daños que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o 
gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra 
éste». 

De acuerdo con lo anterior debemos tener en cuenta que dentro de un estado 

social de derecho debe propenderse por los principios en que ella se funda, como 

el derecho a la vida, derecho a la seguridad social, derecho a la salud y demás 

derechos inherentes a la persona humana. 
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Con base en lo anterior el Estado es culpable cuando ha causado dichos 

menoscabos entendiéndose desde la antíjuridicidad del hecho dañoso en el cual 

se logre establecer la responsabilidad del Estado89. 

Sobre la responsabilidad médica estatal de tipo extracontractual el profesor Ruiz 

Orejuela afirma que: 

“Esta clase de responsabilidad es la que se genera sin que exista previamente un 
contrato, no implica una relación preexistente, al menos en los contratos de 
prestación de servicios médicos como es el caso de la actividad médica. Y se 
produce al no cumplir determinados deberes que le sean exigibles al autor, 
mediando, por tanto, culpa o negligencia, sin intención de producir el daño 
ocasionado.  
 
Para que se les pueda imputar responsabilidad a los entes demandados, es 
necesaria la concurrencia de una serie de requisitos, generalmente aceptados por 
la Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, y, que son exigencias básicas 
para plantear cualquier reclamación por temas de mala práctica en la medicina o de 
responsabilidad de tipo extracontractual.   
Entonces tenemos que, se deben considerar como faltas médicas, aquellos actos 
voluntarios o involuntarios, así como las omisiones de las cuales se derivan daños 
o perjuicios para otra persona. La base de toda falta médica, es pues, la presencia 
de una conducta con falta de diligencia y previsión, así como abandono de deberes 
profesionales contraprestacionales médicas o hacia el conjunto de normas que 
constituyen el buen hacer de la profesión en la medicina.  
 
Para considerar un acto médico como falta será preciso un análisis detallado del 
acto en sí, si se ajusta a las normas o reglas establecidas en el quehacer habitual 
de la medicina y con relación al estado de los conocimientos y técnicas de la 
medicina en ese momento.   
 
Por tanto, van a ser tipificadas como faltas médicas, aquellas conductas que se 
hagan con negligencia, de forma imprudente o con falta de conocimientos o 
impericia manifiesta y que lleve consigo el no cumplir con algunos de los deberes 
médicos a los cuales viene obligado por la relación con el paciente.  
 
Ahora bien, cuando se deriva un resultado lesivo o dañoso, se ha de derivar la 
falta. Si se trata de exigir una reparación por una mala actuación del médico, es 
necesario demostrar que ha existido el daño o el perjuicio, sin ese daño, desde 
luego, no es posible obtener ningún resarcimiento económico90.   
 

 
89 Constitución Política de Colombia, 1991. Edición actualizada, 2004, Art 90. 
90 Ruiz Acosta, W. Responsabilidad médica estatal. 1ª Ed. Medellín: librería jurídica Sánchez R. 
Ltda., 2004, p. 102. 
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Acerca de la responsabilidad extracontractual del Estado el Consejo de Estado ha 

manifestado que la carga de la prueba se desplaza con base en que es más fácil 

demostrar la diligencia y prudencia por parte de la entidad estatal que probarla por 

la persona que ha sufrido el daño antijurídico: 

  
«Por norma general corresponde al actor la demostración de los hechos y cargos 
relacionados en la demanda. Sin embargo, con mucha frecuencia se presentan 
situaciones que le hacen excesivamente difícil, cuando no imposible, las 
comprobaciones respectivas, tal el caso de las intervenciones médicas, 
especialmente quirúrgicas, 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 común obligado procesalmente a probar 
aspectos científicos o técnicas profesionales sobre los cuales se edifican los cargos 
que por imprudencia, negligencia o impericia formula contra una institución 
encargada de brindar servicios médicos u hospitalarios.  
 
Sin duda, resultaría más beneficioso para la administración de justicia en general..., 
si en lugar de someter al paciente... a la demostración de las fallas en los servicios y 
técnicas científicas prestadas por especialistas, fueren 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.  
 
Podrán así los médicos exonerarse de responsabilidad y con ellos los centros 
clínicos oficiales que sirven al paciente, mediante la comprobación que para ellos, se 
repite, es más fácil y práctica, de haber actuado con la eficiencia, prudencia o 
idoneidad requeridas por las circunstancias propias al caso concreto, permitiéndole 
al juzgador un mejor conocimiento de las causas, procedimientos, técnicas y motivos 
que llevaron al profesional a asumir determinada conducta o tratamiento.»  

 
2.2. La responsabilidad estatal y la constitución política. 

 
La responsabilidad patrimonial de las Autoridades Públicas y del Estado, esta 

consagrada en el artículo 90 de la Constitución Política de 1991, así: 

“El estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean 

imputables, causados por la acción y por la omisión de las autoridades públicas. 

En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de 

tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente 

culposa de un agente suyo, aquel deberá repetir contra este” 
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Para conocer el alcance de este postulado constitucional, es necesario conocer 

los debates que se dieron al interior de la Asamblea Nacional Constituyente 

entorno a la Responsabilidad Patrimonial del Estado, según lo expuesto por el 

tratadista Ramiro Saavedra Becerra91, el constituyente Juan Carlos Esguerra 

elaboró una ponencia en la cual recopila las tendencias modernas en materia de 

responsabilidad estatal, y busca mostrar adicionalmente, la necesidad de que en 

Colombia se adopte una teoría del daño antijurídico y de la imputabilidad por parte 

del Estado y no la teoría de la falla en el servicio ya que con esta última no se 

cobijaría todos los casos en que el órgano estatal podría verse inmerso en una 

responsabilidad civil contractual y extracontractual. 

 

Adicionalmente, el tratadista nos muestra que al interior de la comisión se llegó a 

un consenso en los elementos que debe integrar esta responsabilidad estatal, a 

saber: 

1. Se estableció la responsabilidad penal y disciplinaria, por parte del servidor 

público que realiza la conducta.  

2. Se faculta al Estado a demandar en Acción de Repetición contra el servidor 

público que actué de forma dolosa o con culpa, exclusivamente. 

3. Se pretende dar aplicación a la teoría del daño y desplazar la teoría de la 

falla o falta en el servicio. Adicionalmente, en primer debate de la comisión, 

se establecía una responsabilidad solidaria en la cual el particular que se 

viera afectado en su derecho podría accionar contra el Estado o contra el 

funcionario que actuó en nombre de la administración. 

4. Y por último, se llegó a que la imputación del daño recaía sobre las 

autoridades estatales y no al servicio, logrando así que resultaran 

responsables los particulares que ejercieran funciones públicas. 

 

 
91 Saavedra Becerra, R., La Responsabilidad Extracontratual de la Administración Pública, Ed. Ediciones 

Jurídicas Gustavo Ibáñez, 2005, Pág. 141 – 143. 



61 

 

De lo anterior, se infiere que el constituyente del 91 buscaba implementar una 

teoría de la responsabilidad estatal basada en la imputación del daño antijurídico 

producido por la actuación de la administración, bien sea por actos, hechos, 

omisiones u operaciones administrativas, superando así el concepto subjetivo de 

antíjuridicidad de la acción. 

 
Adicionalmente, es necesario que además de la relación de causalidad entre la 

actuación de la administración y el daño antijurídico, para atribuir la 

responsabilidad patrimonial del Estado, se requiere que haya una imputación que 

obligue a la autoridad estatal a indemnizar, éste elemento lo desarrollaremos más 

adelante. 

 

Por último el tratadista, hace referencia a lo manifestado por el Doctor Juan Carlos 

Henao, con relación al texto definitivo que fue plasmado en la Constitución, al 

respecto manifiesta que92 “debe anotarse que el texto que se transcribe como 

definitivo en la Gaceta Constitucional Nos. 114 y 116 omite la frase << la demanda 

podrá dirigirse indistintamente contra el Estado, el funcionario o uno y otro >>, 

conservándose idéntico el resto del texto”. 

 

Esta diferencia entre el texto inicial y el que quedó plasmado en la constitución, 

muestra una diferencia sustancial con relación a la responsabilidad; si se toma el 

texto original muestra que el servidor público que ejerce la función y el Estado, son 

solidarios, es decir que la persona perjudicada puede accionar contra el Estado o 

contra el funcionario público que realizó la conducta, tendencia que pretendía 

proteger el erario público y evitar cualquier tipo de irresponsabilidad. 

 

Adicionalmente, el doctor Juan Carlos Henao, citado por el tratadista Ramiro 

Saavedra Becerra, muestra que en la transcripción de la sesión plenaria del 30 de 

 
92 Ibíd., Pág. 144. 
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junio, se decidió a quitar esta última frase debido a que la relación que existe  

entre el Estado y el servidor publico es subsidiaria y no solidaridad, es decir que el 

Estado en todos los casos de indemnización debe responder directamente, lo que 

si le permite la constitución es repetir contra el servidor público, pero sólo cuando 

actúa con dolo o culpa grave. 

 
2.3. Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado. 

 

2.3.1. La imputación. 

 

El tema de la imputación en materia de responsabilidad estatal, nos lleva a 

cuestionarnos acerca de ¿cuál es la persona que es llamada a reparar el daño, es 

decir a indemnizar?, al respecto hay que diferenciar en dos posibles hipótesis.  

 

Tal y como lo observamos en materia de responsabilidad civil extracontractual, en 

ciertos casos para que a una persona le sea imputable un daño por los hechos 

realizados se requiere probar que actuó con culpa, hay otros eventos en que se 

presume y otros en que la ley exime a la víctima de probar éste elemento, en este 

último caso hablamos de responsabilidad objetiva. 

 

En materia de responsabilidad estatal, el concepto de culpa es reemplazado por el 

de la falta o falla en el servicio, así en los eventos en que la ley establece que no 

hay que probar este elemento surge la obligación directa del Estado a indemnizar, 

pero cuando se debe probar, el demandante adicionalmente deberá efectuar la 

correspondiente imputación. 

 

Al respecto el tratadista Ramiro Saavedra Becerra93, nos trae a colación que en 

modelo de responsabilidad de corte francés se habla de dos tipos de imputación 

 
93 Ibíd. Pág. 202. 
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una jurídica y la otra material, la primera tiene relación con la persona que 

participa directamente en la ejecución del daño, distinguiendo entre falta personal 

o falta del servicio.  

 
Si observamos nuestra Constitución Política en el inciso primero del artículo 123 

nos muestra que “Son servidores públicas los miembros de las corporaciones 

públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades 

descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores públicos están al 

servicio del estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma 

prevista por la Constitución, la ley y el reglamento”. Adicionalmente, el artículo 

122, del mismo estatuto, nos hace referencia a que “no habrá empleo público que 

no tenga funciones detalladas en ley...”  

 
La Constitución nos muestra que en Colombia no existe empleo público cuyas 

funciones no estén previamente establecidas en la ley, los reglamentos, los 

acuerdos, las ordenanzas, etc. 

 
Así las cosas, para distinguir si la imputación debe recaer sobre el funcionario o la 

autoridad pública, se debe observar la ley o norma que previamente reglamente 

las funciones que realiza o el servicio que presta, si los actos que dieron origen al 

daño antijurídicos fueron realizados por el funcionario o servidor público 

absolutamente al margen de las funciones del cargo se exime de responsabilidad 

a la Administración, surgiendo así, una especie de responsabilidad subjetiva sobre 

el funcionario; pero si la conducta se realizó en ejercicio de la función o del cargo, 

lo que en materia penal se conoce como nexo causal,  la administración resultará 

responsable y será a ella a la cual se le debe imputar la conducta, independiente 

incluso de si hubo dolo o culpa, porque en este caso  se  trata es de una culpa 

objetivizada donde la conducta ejecutada por la persona natural del servidor 

público sólo será juzgada en materia de responsabilidad patrimonial en acción de 

repetición cuyo titularidad es el Estado. 
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Al respecto el Consejo de Estado en sentencia del 1 de marzo de 2006, consejera 

Ponente Maria Elena Giraldo Gómez, manifiesta con relación a la imputabilidad 

que: 

“Para poder aludir a la conducta imputable al Estado y por la cual deba responder 
patrimonialmente, es necesario que la conducta de su Agente, ejecutor directo de 
la función enjuiciada, tenga nexo jurídico con el servicio; por esto mismo la simple 
calidad de empleado o funcionario que ostente el autor de un hecho no vincula 
necesariamente al Estado, debido a que aquél no siempre actúa en su calidad de 
tal y bien pudo actuar en desarrollo de actividad de carácter eminentemente 
personal y por tanto ajena a toda actividad pública”94.    

 

2.3.2. La falla del servicio. 

 
La responsabilidad por falla o falta en el servicio, también entendida como 

responsabilidad por funcionamiento anormal, o también inactividad de la 

administración, es sin lugar a dudas uno de los elementos más utilizados para 

establecer la responsabilidad del Estado, tanto que es fundamento de la materia 

en los países que siguen el modelo francés  y no de lo asuntos más tratados por la 

jurisprudencia en los últimos años.   

 

Es importante señalar que a partir de la Constitución de 1991, en Colombia se 

impone el sistema de la responsabilidad sin culpa, es decir, que  el concepto de 

mal funcionamiento pasó a convertirse en una causal objetivada de imputación, 

que es una especie de estándar de rendimiento medio del servicio, que se 

concreta en caso de que la administración no alcance dicho estándar.95 

 
Por consiguiente, considéranos importante recalcar que  existe una tendencia 

marcada a objetivizar la noción de culpa, de acuerdo con la cual basta violar la 

norma objetiva para incurrir en ella, independiente del aspecto subjetivo de la 

persona que realiza el comportamiento.  En síntesis, diremos que en cuestión de 

 
94 Consejo de Estado, Sala Contenciosa Administrativa, Sección Tercera, marzo 2 de 2006, Exp. No 15010, 

C.P. Dra. Maria Elena Giraldo Gómez. 
95 Saavedra Becerra, R.. Op. Cit. Pág. 233. 
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responsabilidad administrativa ya no se habla como tal de culpa, sino de falla del 

servicio, que es en el fondo reflejo de una concepción objetiva de culpa. Esta es  

la culpa que se exige en Alemania, para que surja la Amtshaftung y que 

caracteriza funcionamiento anormal. Esta falta o culpa objetiva se debe medir, 

como ya decíamos, con los estándares o niveles promedio de exigibilidad de los 

servicios públicos en función igualmente de las obligaciones  de funcionamiento 

impuestas pos la Constitución, las leyes y las normas particulares.  

 
Ahora bien, al  hablar de una falta objetivada, no quiere decir que se haya pasado 

a una noción  objetiva de la responsabilidad extracontractual, significa que la falta 

del servicio ya no es necesario individualizarla, porque, como veremos enseguida, 

esta es una falta anónima, orgánica, funcional, que compromete la administración.   

En consecuencia, la administración está obligada a asumir los daños que causa 

un funcionario cuando está afectando una actividad en representación del Estado 

y se compromete al servicio a cargo de éste. Esta falla puede ser cometida en el 

servicio o con ocasión de éste (cuando se comete con armas, vehículos etc. que le 

pertenecen al Estado), así se esté ejecutando actos distintos a la prestación del 

servicio, porque de lo que se trata es que la administración se haga responsable 

por la actuación y la omisión de sus funcionarios cuando causen algún daño, 

aunque es menester distinguir que no hay responsabilidad del Estado cuando hay 

ausencia de toda responsabilidad con el servicio, en este caso habrá 

responsabilidad personal. Sin embargo, la responsabilidad del Estado por falla en 

el servicio y la responsabilidad personal no se excluyen, pueden concurrir y queda 

en manos de las víctimas decidir a quien demanda, bien sea a la administración, al 

funcionario o a los dos.(Art. 78, C.CA.) 96 

 

 

 

 
96 Tejada Ruíz, C y Serrano Escobar, L. G. resposabilidad civil y del Estado en la prestación de Servicios 

Médico-Asistenciales. Bogotá: Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez,1994,pág.217 -218 
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2.3.2.1. La aparición de la falta del servicio. 

 

La aparición de la falta del servicio es inseparable del contecçxot en el cual nace 

la responsabilidad administrativa (Fallo Rotschild y Blanco). El problema que 

domina todo este periodo es saber quién, el agente o el servicio del caula hace 

parte, deberá responder por los daños causados a los particulares. La cuestión era 

tanto más urgente en cuanto estaba necesariamente conectada con el problema 

de la jurisdicción competente para conocer de los procesos de responsabilidad 

iniciados contra el Estrado y sus funcionarios , y detrás de ellos se ocultaba no 

solo motivaciones jurídicas sino intereses de políticos.97 

 

En el año 1973, un histórico fallo del tribunal de Conflictos distinguió el hecho 

personal del hecho de servicio, al atribuir jurisdicción administrativa  en un asunto 

relacionado como la imputación de un periódico bajo el régimen de estado de sitio. 

El Tribunal consideró que se trataba de un caso de alta policía administrativa, y 

que no había motivos para establecer responsabilidad particular de los acusados.  

Quedó así solidamente establecido, a  partir de este fallo, que el hecho de servicio 

corresponde a la competencia administrativa, que el hecho personal del 

funcionario puede dar lugar a una acción de responsabilidad ante los tribunales 

civiles. Lafierrére años más tarde aclarará esta distinción con la siguiente 

definición de falta de servicio. “La falta de servicio revela un administrador más o 

menos sujeto a error, mientras que la falta personal  revela al hombre con sus 

debilidades, sus pasiones, sus imprudencias”  98 

 

El principal opositor a  la noción de falta del servicio fue sin duda, León Duguit, 

para este autor francés, la nociones de responsabilidad y falta implican concebir al 

 
97 Paillet, Michel. “La Faute du Service Public”, citado por Saavedra Becerra, Ramiro. La responsabilidad 

extracontractual de la administración pública.  Medellín: Ediciones Gustavo Ibáñez, 2004 pág. 235. 
98 T.C 5 de Mayo de 1877 , Laumonnier – Carriol, rec. Pág. 437. citado por Saavedra Becerra, Ramiro. La 

responsabilidad extracontractual de la administración pública.  Medellín: Ediciones Gustavo Ibáñez, 2004 

pág. 236 
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Estado como una persona  dotada de voluntad plena, consciente y libre, cuando 

en realidad lo que hay siempre es la falta de un agente, y la única cuestión es 

saber si las consecuencias de esta falta serán soportadas por el patrimonio 

público o por el patrimonio el agente.  

 

El profesor Libardo Rodríguez, resume lo que significó esta evolución del concepto 

de culpa al de falta del servicio en cuanto a la responsabilidad en derecho 

administrativo: 

 

“Esta responsabilidad está basada en la culpa, pero en una culpa especial que no 
corresponde exactamente al concepto psicológico tradicional, que la implica que la 
culpa solo es posible encontrarla en la actuación de las personas naturales. Aquí 
se trata, se dice, de una culpa objetiva o anónima. Preferimos decir culpa 
objetivizada, es decir, calificada por sus manifestaciones exteriores, pues 
tradicionalmente se consideran opuestos los conceptos de culpa y de 
responsabilidad objetiva, ya que aquella solo da lugar a responsabilidad subjetiva. 
Desde este punto de vista puede decirse que la responsabilidad por culpa  o falla 
del servicio  es una responsabilidad intermedia entre la subjetiva y la objetiva, pues 
si bien requiere la existencia de una culpa, no se trata de la culpa subjetiva 
tradicional, sino de una culpa objetivizada”.99 

  

Como es obvio, el concepto de la falta del servicio ha sido objeto de numerosos 

cambios, pues mientras ésta se origina en torno a una cuestión de competencias y 

tiene como efecto inicial proteger a los funcionarios públicos de las demandas de 

responsabilidad, al final terminará convertida en un mecanismo que, en la visión 

de los modernos doctrinantes, al trasladar el peso de la reparación en el aparato 

público, garantiza los derechos de los administrados. 

 

2.3.2.2. Concepciones de la falta de servicio. 

Con el fin de realizar una aproximación a la naturaleza, noción  y aplicabilidad  del 

concepto de falta en el servicio, es importante analizar cada una de las 

concepciones elaboradas por la doctrina del derecho administrativo, ya que éstas 

tienen gran incidencia  en los derroteros jurisprudenciales y en las  decisiones 

 
99 Rodríguez R. L. Op. Cit. 382-383. 
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concretas a que se enfrentan los jueces en el momento de establecer si existe o 

no responsabilidad de  la administración. 

 

Desde las distintas concepciones de la falla del servicio, veremos como la falla en 

el servicio se puede presentar de varias maneras. Cuando  el servicio no se 

presta, (omisión de las obligaciones administrativas), cuando se presta de manera 

deficiente (Es decir, no se realiza en la forma como debía realizarse según unos 

estándares de lo que se ha llamado buen funcionamiento), y cuando se presta 

tardíamente, (En este caso, aunque se preste el servicio se hace en un ámbito 

temporal diferente al  que debía haberse hecho.)100 

 

2.3.2.2.1. La falta del servicio como incumplimiento de las leyes del servicio.    

Una parte de la doctrina francesa, encabezada por Paul Duez (1927) considera 

que, la falta imputable a la administración es el funcionamiento incorrecto del 

servicio que se aprecia con relación con las leyes que lo gobiernan y que 

prescriben la manera como debe ser organizado y funcionar. 

 

De acuerdo con Duez  se presentan fundamentalmente tres situaciones: o el 

servicio ha funcionado mal, o no ha funcionado, o en fin ha funcionado 

tardíamente.  Siendo importante resaltar que esta concepción ha sido adoptada en 

numerosas ocasiones por el Consejo de Estado colombiano. 

 

El mérito de esta ésta perspectiva  es poner en evidencia la necesidad de definir el 

marco normativo del buen funcionamiento  y unos mínimos técnicos de lo que se 

considera funcionamiento aceptable, que es precisamente la hipótesis de que 

sigue a continuación.101 

 

 

 
100 Tejada Ruíz, C y Serrano Escobar, L. G Op. Cit. Pág. 219 
101 Saavedra Becerra, Ramiro. Op. Cit. Pág. 241 
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Pero al mismo tiempo, esta teoría es demasiado reduccionista, ya que la falla  en 

el servicio no solo se presenta cuando está consagrada en la ley o en los 

estatutos.  Al respecto, encontramos en la jurisprudencia textos que confirman 

nuestra crítica a la visión de la falla en el servicio que estamos estudiando: 

 
“Hay obligación administrativa no solamente  en los casos en que la ley el 
reglamento los consagra expresa y claramente, sino también todos aquellos 
eventos en que de hecho la administración asume un servicio o lo organiza, lo 
mismo cuando la actividad está implícita en la función que el Estado debe 
cumplir”102 

 
 
2.3.2.2.2. La falta como una violación del derecho al funcionamiento 

correcto del servicio público. 

  

Según Paillet: “La expectativa legitima de los usuarios sobre el servicio que 

sancionaría el reconocimiento de una falta” es decir, que los administrados tendría 

así un derecho subjetivo a que la administración suministre las garantías o las 

prestaciones que ella deberaía normalmente asegurar. 103 

 

En general la doctrina jurídico-administrativa  no considera al usuario de un 

servicio  como un presunto titular de de un derecho subjetivo al funcionamiento 

normal del mismo., como ocurre con un contrato, sino que lo supone más bien 

colocado en una situación general e impersonal ligada a un estatuto legal y 

reglamentario. Además, en la mayoría de los casos la atención del juez recae 

prefentetmente sobre la ausencia de o la existencia de una obligación a cargo de 

la administración, y no sobre un hjiporçtétidco derecho subjetivo.104 

 

 
102 Consejo de estado, Sala Contenciosa Administrativa. Sección Tercera. M.P. Dr. Gustavo de Greiff 

Restrepo. Bogotá, 30 de Junio de 1989. 
103 Pailllet, M. La resposabilité adminitrattive, citado por, Saavedra Becerra, Ramiro. Saavedra Becerra, 

Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administración pública.  Medellín: Ediciones Gustavo 

Ibáñez, 2004 pág. 241 
104 Saavedra Becerra, R. Op. Cit. Pág. 242 
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2.3.2.2.3. La falta como ruptura de la igualdad ante las cargas públicas.  

 

Es claro, sin duda alguna que toda actuación de la administración que constituya 

falta, implica una para la víctima un tratamiento diferenciado y desfavorable que el 

que se le da los demás administrados y es por tanto un desconocimiento de 

principio de la igualdad  que tienen todas las persona ante la ley, y más 

precisamente, la igualdad de todas las persona antes las cargas públicas. 

 

2.3.2.2.4. La falta como comportamiento anormal.  

Esta definición, no es muy aceptada, ya que la determinación de lo que es 

anormal y lo que no lo es, puede tener cierta medida de subjetividad, lo que puede 

terminar siendo para el juzgador un problema de equidad.105 

 

2.3.2.2.5. La falta de servicio: omisión de las obligaciones  administrativas. 

En esta concepción para que se dé la falta, es necesario que se  reduzca la 

violación de una obligación. De esta manera es posible percibir la lógica interna de 

la falla como un mal funcionamiento que se remite al incumplimiento de una 

obligación, bien sea en forma de una inactividad total, omisión absoluta, o bien 

furor de una inactividad parcial, omisión relativa. El Consejo de Estado ha 

estimado que: 

 

“La falla del servicio es entonces una violación al contenido obligacional que se 
impone al Estado, y que puede ser infringido, ya sea porque así se deduce 
nítidamente de una norma que estatuye  con precisión aquello a lo cual está 
obligado el Estado frente al caso concreto, ya sea porque así se deduce de la 
función genérica del estado, que se encuentra plasmada prioritariamente en el 
artículo 16 (hoy 2) de la Constitución Política. Estas dos maneras de abordar el 
contenido obligacional en lo que al Estado respecta y que permitan concluir que 
hay falla del servicio cuando la acción o la omisión estatales causantes del 

perjuicio lo ha infringido, lejos de excluirse se complementan”.106 

 
105 Ibid. Pág. 243. 
106 Consejo de Estado. Sala Contenciosa Administrativa Sección Tercera, 30 de marzo de 1990. C.P Dr. 

Antonio de Irisari Restrepo. 
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Como puede observarse,  en esta jurisprudencia del Consejo de Estado el 

fundamento de las obligaciones de la administración se desprenden de las mismas 

normas consagradas Constitución,  en especial el art. 2  que contiene los fines del 

Estado como lo son servir a la comunidad, promover la prosperidad general y 

garantizar la efectividad de los principios y derechos consagrados en la misma 

Constitución.  Mejor dicho, de los fines que tiene el estado mismo, se desprenden 

también sus obligaciones. 

 

2.3.2.2.6. El mal funcionamiento como causal de imputación. 

Entendiendo como criterio o causal de imputación, la doctrina comprende tanto a 

las actuaciones personales de los funcionarios o agentes administrativos que con 

su comportamiento ilegal y culpable hayan causado materialmente el perjuicio 

antijurídico, y las actuaciones impersonales o anónimas de carácter ilícito o ilegal 

que se puedan atribuir a la organización administrativa en cualquiera de sus 

actuaciones.    Es claro que esta concepción, se enmarca dentro de una 

culpabilidad objetiva  del servicio, que puede darse tanto si el servicio ha 

funcionado ilegal o defectuosamente, por debajo de los niveles medios de 

prestación exigibles en cada servicio, como si no ha funcionado en absoluto 

cuando la ley impone el deber de actuar.  

 

Dicha objetivación se confirma también en el hecho de que no es necesario para 

que el daño se impute a la administración localizar al agente concreto que lo haya 

causado. La titularidad  de un servicio por una  organización justifica por sí sola la 

imputación de los mismos a la administración, tanto si ese servicio ha funcionado 

mal (culpa omitiendo, o pro acción positiva), como si no  ha funcionado (culpa in 

omitiendo, abstenciones, cuando existe un deber funcional de actuar), o si lo ha 

hecho defectuosamente (falta al deber de diligencia funcional). 107 

 
107 Saavedra Becerra, Ramiro. Op. Cit. Pág. 246,, 
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Por otra parte, observamos que la referencia al comportamiento del servicio es 

fundamental para esta concepción, ya que para los defensores de la misma, la 

responsabilidad estatal no puede ser solamente un mecanismo individual –

garantista del patrimonio individual, sino que al hablar de servicios se establece un 

índice que nos permite evidenciar el verdadero funcionamiento técnico de los 

entes públicos, permitiendo además, trascender el plano meramente individualista 

del interés particular para alcanzar la dimensión  del interés general, propia del 

Estado Social de Derecho.  

 

Ahora bien, si se acepta  que la idea de mal funcionamiento se concreta en el 

incumplimiento de las obligaciones administrativas, es preciso señalar que 

además de una obligación concreta que resulta difícil de precisar, ese 

incumplimiento recae ante todo sobre los principios generales que señalan los 

derroteros que debe seguir la administración pública  para cumplir con sus 

funciones, tal como lo establece la Constitución Política en sus artículos  2,13, 

209. Tales principios constitucionales se concretas, desde luego, en las 

obligaciones de los distintos entes y órganos de la administración. Deberá por 

tanto , entenderse la falta en el servicio, como sinónimo de mal funcionamiento o 

funcionamiento anormal, en función del incumplimiento de una obligación legal, 

expresada en una calificación meramente técnica en el análisis de la 

responsabilidad, no ya considerando la falta en su traducción de culpa que denota 

reproche  o señalamiento moral, referida como un elemento fundamentalmente 

objetivo.108 

 

Finalmente, aclaramos que la jurisprudencia del Consejo de  Estado, acepta con 

frecuencia este enfoque.  Así por ejemplo, en sentencia del 28 de Mayo 1992 se 

condena al Estado por el accidente de un bus. 

 
 
108 Ibid. Pág. 248 
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“Imputable a la administración, en primer término por mal funcionamiento del 
servicio a su cargo, debido a descuido, imprevisión y mora para remover el 
obstáculo creado días antes, y en segundo lugar por no adoptar medidas efectivas 
de prevención de desastres, y en tercer lugar por falta de señalización que 

evidenciara el peligro inminente sobre la ocurrencia del riesgo”109 
 

Del mismo modo, El honorable Consejo de Estado en Sentencia del veintidós (22) 

de noviembre dos mil uno (2001) aplica esta el concepto de mal funcionamiento 

para referirse a la responsabilidad del Estado en la función judicial:  

 
“En el presente caso no se configuró un error judicial, porque a lo largo de los 
procesos ejecutivos se profirieron decisiones judiciales equivocadas que fueron 
revocadas por la misma jurisdicción cuando resolvió los recursos ordinarios 
interpuestos por las partes. Sin embargo las conductas son constitutivas de un 
funcionamiento anormal de la administración de justicia. El artículo 69 de la ley 270 
de 1996 establece que cuando el daño no proviene de un error judicial o de la 
privación injusta de la libertad, el título de imputación jurídica radica en el 
defectuoso funcionamiento de la administración de justicia. Dentro de ese 
concepto están comprendidas todas las acciones u omisiones que se presenten 
con ocasión del ejercicio de la función de impartir justicia en que incurran no sólo 
los funcionarios sino también los particulares investidos de facultades 
jurisdiccionales, los empleados judiciales, los agentes y los auxiliares judiciales. 
Todos los comportamientos probados dentro del proceso constituyen un 
defectuoso funcionamiento de la administración de justicia, porque a través de sus 
jueces y auxiliares de justicia incurrió en acciones y omisiones que dilataron 
excesiva e injustificadamente el proceso ejecutivo adelantado ante el juez 19° civil 
de circuito e impidieron la terminación normal de este proceso dentro del cual, 
frente a la venta irregular de las mercancías por parte del secuestre, se dispuso la 
distribución de un dinero recuperado entre los dos acreedores a prorrata de sus 
créditos, que no resultó suficiente. Tales irregularidades resultan particularmente 
graves, si se tiene en cuenta que se produjeron en torno al decreto, práctica y 
efectividad de las medidas cautelares ordenadas legalmente dentro de un proceso 
ejecutivo. Como estas son actos que aseguran la efectividad del cobro ejecutivo, 
que cumplen una función inmediata de protección frente a las contingencias que 
afectan al proceso y sirven para contrarrestar los riesgos derivados de su 
imperfección, cualquier defecto en su trámite tiene implicaciones particularmente 
relevantes que conducen a la ineficacia de un derecho subjetivo previamente 
demostrado, cierto y exigible. La Sala concluye que mediante la valoración de la 
prueba recaudada en el proceso deduce que a Fernando Jiménez Hernández se le 
causó un daño antijurídico, consistente en la privación de que se realizara el 
correspondiente remate en el proceso ejecutivo que adelantó y el consecuente 

 
109 Consejo de Estado. Sala Contenciosa Administrativa Sección Tercera. 28 de Mayo de 1992. C. P. Dr. 

Daniel Suarez.  
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pago total de su crédito. En el caso concreto el comportamiento de la demandada, 
esto es el defectuoso funcionamiento de la administración de justicia, provocó una 
situación definitiva que condujo a detener el curso regular del proceso ejecutivo, en 
particular el remate legal de los bienes que "podía ser fuente de ganancias" para el 
acreedor. Así mismo, el comportamiento del secuestre fue ilegal e incorpora los 
ingredientes subjetivos exigidos por la Constitución (art. 90) y la ley (art. 71 ley 270 
de 1996 y ley 678 de 2001) para que proceda la responsabilidad personal del 
agente, pues, como se indicó, a pesar de que el juez 19 civil de circuito le 
manifestó al secuestre que no era legalmente procedente retirar los bienes de 
Almadelco y venderlos, éste decidió hacerlo por su cuenta y riesgo, lo que se 
traduce en un comportamiento gravemente culposo. No obstante lo anterior, como 
el secuestre pagó los derechos de almacenaje y consignó a órdenes del juzgado 
19 civil de circuito la suma de $47'203.883 que fueron repartidos entre los 
acreedores a prorrata de sus créditos, la Sala condenará al secuestre al pago del 
cincuenta (50 o/o) de la suma de dinero que deba pagar la Nación, de conformidad 
con la condena impuesta en esta sentencia”110 

 
 

2.3.2.2.7. El mal funcionamiento y la inactividad de la administración. 
 
 

Concebir la falta del servicio como un comportamiento anormal, y por tanto 

susceptible de imputación, nos enfrenta al problema de la inactividad de la  

administración.  Para Gómez Puente, M. existen tres elementos básicos para que 

se de la falta en el servicio, o sea , la inactividad de la administración: 

 

a) Obligación legal de actuar. Este principio de legalidad, implica que la 

administración conoce de antemano cuáles son sus obligaciones. Pues están 

consagradas en la Constitución y la ley. Este principio de legalidad tiene su 

fundamento en la expectativa legítima que tiene los administrados. Pero no se 

trata de un derecho subjetivo al buen funcionamiento de los servicios, sino de la 

confianza en que la administración cumplirá con las funciones que asume.  

 

b) Omisión de la actividad jurídica o material debida. La omisión consiste en la 

falta de cumplimiento de un deber legal de obrar, ya se trate de dictar un acto 

jurídico, o desarrollar una determinada actividad de medios o de resultado.  Esta 

 
110 Consejo de Estado. Sala Contenciosa Administrativo. Sección Tercera. 22 de noviembre de 2001. 

 M. P. Ricardo Hoyos Duque. 
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inactividad  puede ser una omisión de carácter absoluto, pero en ambos casos el 

comportamiento deficiente de la administración impide la realización del deber 

impuesto, bien sea en forma plena o parcialmente. 

 

c) Que la actividad debida sea realmente posible.  En este caso se retoma el 

aforismo latino ad imposiblia nemo tenetur, ya que el derecho se detiene ante las 

puertas de lo imposible.  Resultando fundamental para el juez, al momento de 

establecer si existe responsabilidad,  precisar las obligaciones que pesan sobre la 

administración, y por la otra, apreciar el accionar administrativo en función de tales 

obligaciones. De ahí que el primer paso para apreciar el mal funcionamiento del 

ente público, será verificar su actuación desde la `perspectiva de los principios 

constitucionales de la función administrativa. Luego, revisar las normas que 

regulan en forma específica las funciones, y en lo posible, los niveles y estándares 

de cumplimiento de tales obligaciones.  

 

De especial importancia desde esta perspectiva la distinción entre obligaciones de 

resultado y obligaciones de medio, -tema que abordaremos más adelante-, y que 

nos permite analizar dos tipos de situaciones: aquellas en las que la 

administración es apenas deudora de una cierta forma de comportamiento 

prudente, eficaz, y diligente, y aquellas en las que la falta se configura por la no 

obtención de un determinado resultado. Finalmente se encuentran las situaciones 

en que la Administración ejerce supervisón   y vigilancia sobre ciertas entidades 

para procurar que las actividades de estás últimas frente a los administrados se 

desarrollen eficientemente y de acuerdo con la ley. Entre estos casos, sobresale la 

supervisión sobre  las entidades financieras y las encargadas de prestar los 

servicios de salud y seguridad social, éste último, tema de nuestro trabajo de 

grado. 
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2.3.2.3. Las obligaciones  constitucionales, fundamento de la falta del 

servicio. 

 

La responsabilidad patrimonial constituye una consecuencia esencial de la 

cláusula del Estado Social de Derecho, el cual presupone necesariamente que el 

funcionamiento de la administración ocurra según determinados principios 

garantes del interés general, y los cuales están determinados en la Constitución 

Nacional, que se repiten y han sido plasmados en las distintas normas que rigen la 

función administrativa.111 

 

En la Constitución del 91 encontramos tales principios reflejados en el artículo   2º, 

que consagra los fines del Estado  y sus deberes sociales, el art. 90 que consagra 

expresamente el principio de responsabilidad extracontractual del Estado:  

 

“El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean 
imputables, causados por la acción o la omisión delas autoridades públicas.  

 
En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de 
tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente 
culposa de un agente suyo aquel deberá repetir contra éste”. 

 
Pero también de forma general en el artículo 209 de la C.P, que consagra los 

principios, objetos y control de la función administrativa. 

 

“La función administrativa está al servicio de de los intereses generales y se 
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, 
economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la 
delegación y la desconcentración de funciones.  

 
Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el 
adecuado cumplimento de los fines del estado. La administración pública, en todas 

 
111 El código Contencioso administrativo /D.L 01 de 1984) menciona el principio de contradicción en su 

artículo 3. Por su parte , la ley 489 de 1988, al regular la función administrativa manifiesta que los principios 

que regulan la  función administrativa deben ser tenidos en cuenta por los órganos de control y el 

Departamento Nacional de Planeación al evaluar el desempeño de las entidades  y organismos 

administrativos. 
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sus órdenes, tendrá un control interno que s ejercerá en los términos que señala la 
ley.”     

 
De esta forma podemos destacar principios como el de igualdad y sus variadas 

expresiones, como la igualdad de todas las personas ante la ley y la igualdad ante 

las cargas públicas, que sustenta en buena medida la responsabilidad por daño en 

hipótesis de funcionamiento normal. 

 

El principio de economía  se refiere no solo a la más adecuada utilización de los 

dineros públicos, sino al empleo de los procedimientos y técnicas necesarios y 

suficientes para lograr los objetivos  reclamados por el interés general. Es también 

un punto de mira en la valoración del funcionamiento adecuado o de la 

administración, y por ende en la ponderación de las obligaciones indemnizatorias. 

 

El principio de celeridad,  que s convierte en referente de la falla en el 

comportamiento oportuno o tardío, de la administración, como causa del perjuicio 

eventual. 

 

El principio de buena fe,  que el artículo  83 de la Carta política le impone a las 

autoridades públicas, es la base a su vez del principio de seguridad jurídica que 

obliga, con los matices propios del Estado Social de Derecho, a la protección de 

los derechos adquiridos e incluso ciertas expectativas económicas con base en las 

cuales los ciudadanos asumen riesgos económicos. 

 

Pero, en el campo de  la responsabilidad tiene particular relieve el principio de 

eficacia  que busca la maximización de las actuaciones  públicas, siendo además, 

de importancia capital en la calificación de lo que se considera adecuado 

funcionamiento de la administración.112  Como lo expresa la Corte Constitucional: “ 

Para alcanzar los objetivos y fines del Estado, es necesario consolidar una 

Administración eficaz que responda a las exigencias de Estado Social de Derecho, 

 
112 Saavedra Becerra, Ramiro. Op. Cit. Pág. 252,, 
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como faro orientados de toda la actividad estatal, debe impulsar y promover el 

respeto a los derechos fundamentales por parte de la administración. “113 

  

Corresponderá también, como ya se había dicho, a la ley y los reglamentos 

determinar el deber ser de la administración  en función de sus obligaciones 

concretas, pero también de acuerdo con las expectativas ciudadanas, los recursos 

reales y las condiciones del entorno.  Ello permitirá apreciar la responsabilidad 

como una resultante de la comparación entre la situación concreta y el ideal de 

funcionamiento de la administración previsto en la ley y los principios 

constitucionales.114 

  

2.3.2.4. Elementos estructurales  de la falla del servicio según la 

jurisprudencia del consejo de  estado. 

 

Puede afirmarse, como lo bien lo plantea el profesor Ramos Acevedo, Gustavo 

(2004), “En el derecho colombiano  el principio el  general que gobierna la 

Responsabilidad Extracontractual  de Estado es la responsabilidad con culpa.  

Solo excepcionalmente se admite en nuestro ordenamiento  el principio de 

responsabilidad objetiva, para aquellos eventos expresamente contemplados”.115  

Según este autor, para hablar de falla en el  servicio es preciso utilizar la expresión 

“culpa en el servicio público”, citando al profesor De Laubadere nos explica el que 

semánticamente la culpa administrativa puede tener  dos connotaciones: una 

culpa individual (la faute individuelle), pero al mismo tiempo puede presentarse la 

llamada falta anónima, cuyo autor no aparece claramente identificado, 

concluyéndose que es el servicio  en su conjunto el que ha funcionado mal.  La 

jurisprudencia francesa ha dado a este tipo de culpa administrativa, el nombre de 

culpa en el servicio público.  Siendo  ésta última, la orientación que se impone 

 
113 Corte Constitucional, Marzo 5 de 1998, T-069, MP. Alejandro Martínez Caballero  
114 Saavedra Becerra, Ramiro. Op. Cit. Pág.  253 
115 Ramos Acevedo,  Fundamentos de la Responsabilidad Extracontractual de la Administración Pública.  

Bogotá: Ed. Leyes, 2004, pág. 163 
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dentro de la jurisprudencia, a la hora a de hablar de responsabilidad 

extracontractual del Estado.116 

 

Hechas esta precisión semántica, veamos ahora como caracteriza la 

jurisprudencia la tesis de la falla del servicio.  La sección tercera del Consejo de 

Estado al absolver una consulta sobre una sentencia del Tribunal Administrativo 

de Cundinamarca, del 4 de Mayo de 1972, dice lo siguiente: En materia de 

responsabilidad extrancontractual de las personas públicas, el Honorable consejo 

de Estado  ha acogido la teoría de la responsabilidad directa por falta del servicio, 

fundándose para  ello en el principio de que todo perjuicio emanado  del Estado 

debe ser reparado, ya que constituye una violación a la igualdad de los 

ciudadanos delante de las cargas públicas”· 

 

El Honorable Consejo de Estado, en sentencia  de Junio 15 de 1972 se 

pronunciaba de la siguiente manera: 

 

“En diferentes oportunidades esta Sala ha venido sosteniendo que para que pueda 
condenarse al Estado por fallas del servicio, sin consideración a un autor 
individualizado, es necesario demostrar los siguientes presupuestos: 

 
1. Existencia del hecho o falla en el servicio. 
2. Daño o perjuicio sufrido por el actor, y 
3. Relación de causalidad entre el primero y el segundo, o mejor dicho, que el 

perjuicio sea consecuencia cierta e inevitable del hecho perjudicial imputado a la 
administración. 

 
Todo ello quiere decir que la culpabilidad del agente es independiente de la 
responsabilidad de la administración, ya que no se trata de juzgarlo a él sino al 
servicio propiamente dicho. A la persona afectada no le concierne el desempeño del 
funcionario como conducta personal, sino especialmente, el resultado anormal del 
servicio que es, precisamente lo que en este caso enjuiciado se trata de dilucidar. Por 
tanto la responsabilidad extracontractual es directa, y no hay lugar en consecuencia, a 
distinguir entre los órganos a través de los cuales se manifiesta la voluntad del Estado 

y los agentes que apenas esa voluntad.” 117     

 
116 Ibíd., Pág. 164 
117 Consejo de Estado, Sala Contenciosa Administrativa. Sección Tercera, Sentencia del 15 de Junio  de 1972. 

C.P. Dr. Oswaldo Abello.  
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Por tanto, queda claro que para la jurisprudencia colombiana desde mucho antes 

de la Constitución del 91, la responsabilidad extracontractual del Estadojo no 

descansa sobre la teoría de la responsabilidad objetiva o  del riesgo creado, sino 

que  reposa en el factor culpa, pero una culpa que podemos llamar objetivizada, 

dado que su origen se establece desde  la  misión misma del Estado de prestar en 

condiciones de eficacia e igualdad los servicios que cubran las necesidades 

básicas de los administrados. Quedando por tanto, descartada la culpabilidad de 

los agentes o servidores públicos para establecer el nexo causal entre la falla del 

servicio y el daño causado.  Otra cosa distinta es que el Estado, pueda entablar la 

acción de repetición contra los funcionarios responsables, aspecto éste, que por 

obvias razones no es  motivo de nuestro trabajo. 

 

El Honorable Consejo de Estado, en fallo del 9 de Agosto de 2001, en la cual se 

demanda a la Nación por falla del servicio en una operación militar en el 

Putumayo, confirma la tesis anteriormente expuesta acerca de los criterios para 

establecer la responsabilidad extracontractual del Estado: 

“La responsabilidad administrativa fundamentada en el artículo 90 de la Carta 
Política, consagra la obligación a cargo del Estado de responder patrimonialmente 
por todos los daños antijurídicos que cause, con la acción u omisión de las 
autoridades públicas, lo que significa que la responsabilidad del Estado no tiene 
que definirse previa comprobación de la conducta individual de sus autoridades. 
Por esto es que el citado artículo al referirse al daño causado con la acción u 
omisión de las autoridades públicas desecha de plano cualquier consideración 
sobre la conducta individual del servidor público que lesionó un bien jurídicamente 
tutelado.  

Cosa distinta es el derecho de repetición que tiene el Estado respecto de sus 
agentes cuando por su conducta gravemente culposa o dolosa ha sido convocado 
a juicio o ha sido condenado, para llamarlos en garantía o adelantar un proceso de 
repetición en su contra.  

(….) La prueba negativa, por desconocimiento del Estado de las personas que 
laboraban para la Batería de Churuyaco el día de los hechos - indicio grave en su 
contra - no sirve a favor del Estado, pues la falla en el servicio no exige la 
identificación del empleado o del funcionario; sólo exige que el hecho se vincule a 
la prestación estatal. Al demostrarse que la muerte del señor Solarte es imputable 
al Estado y bajo el título jurídico de falla en el servicio se colige el quebranto de las 
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normas constitucionales y las legales administrativas concordantes, que exigen 
respeto por la vida humana y el ejercicio de competencia dentro de los linderos 
permitidos por la ley y el respeto a la intimidad - una casa no puede ser asaltada y 
sorpresivamente - (arts. 2, 6, 11, 15, 217 C.N). (…)  La Sala encuentra que estos 
dos elementos de responsabilidad fueron estudiados juiciosamente por el a quo. 
Así: En cuanto a los daños por las pérdidas de afecto (moral) y de ayuda 
económica (material) que recibían del señor Norberto Remigio Solarte, son hechos 
ciertos, determinados, que afectaron situaciones jurídicamente protegidas y 
excedieron los inconvenientes inherentes a la prestación del servicio. En cuanto al 
nexo de causalidad cabe señalar que se estableció que la conducta de la Nación 
fue exclusiva y determinante para la producción del daño y que no se probó 
ninguna causa extraña que tenga entidad para romperlo. De ser cierto el dicho de 
los militares sobre que unas personas les informaron que en la casa del señor 
Solarte se encontraban unos guerrilleros, tal información no fue la que produjo el 
hecho demandado”118 

Además de los elementos mencionados, es importante destacar que en este fallo 

el Consejo de Estado, recuerda que para eximir de responsabilidad a la Nación, es 

necesario que se pruebe de forma contundente una situación que rompa el nexo 

de  causalidad, como efectivamente no sucedió en el caso de la operación militar 

que se menciona en el anterior fallo, pues sostiene el Honorable Consejo de 

Estado que la falta de información sobre las personas que habitaban en la casa el 

Señor Solarte (muerto por la incursión de los militares), no se constituye en 

eximente de responsabilidad.  

2.3.3. El daño. 

 

Lo primero que se deber tener en cuenta, es que existe daño antijurídico cuando la 

víctima del mismo no está obligada por imperativo explícito del ordenamiento, a 

soportar la lesión de un interés patrimonial garantizado por la norma jurídica. Por 

tanto, la responsabilidad en este caso es objetiva, al ser un perjuicio antijurídico en 

sí mismo.  

 

118 Consejo de Estado, Sala Contenciosa Administrativa, Sección Tercera, 9 de Agosto de 2001. M.P.  María 

Elena Giraldo Gómez. Rad. No13105.  
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En efecto, no se exige obrar contra derecho (antijuridicidad subjetiva), sino que la 

víctima que padece el daño no tenga la obligación de soportarlo por justa causa, 

que bien puede ser un ordenamiento legal (antijuridicidad objetiva).  

 

En esta línea de interpretación se encuentra la teoría de la falla en el servicio. 

Según el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 

Sección Tercera, mediante sentencia del 8 de abril de 1994, expediente 8673, 

Consejero Ponente, Julio Cesar Uribe Acosta, la falla en el servicio “es un 

incumplimiento en el funcionamiento normal del servicio, que incumbe uno o varios 

agentes de la Administración, pero no imputable a ellos personalmente”. Este 

incumplimiento afecta entonces el nivel medio del servicio, debiéndose averiguar 

que se esperaría de aquel servicio afectado.  

 
A propósito, en otro pronunciamiento de la misma Corporación, Sección Tercera, 

providencia de marzo 30 de 1990, expediente 3510, Consejero Ponente, Antonio 

Irisarri Restrepo, dispuso lo siguiente:  

 
“La falla en el servicio es la violación del contenido obligacional que se impone al 
Estado, y que puede ser infringido, ya sea porque así se deduce nítidamente de 
una norma que estatuye con precisión aquello a lo cual esta obligado el Estado 
frente al caso concreto, ya sea porque así se deduce de la función genérica del 
Estado, que se encuentra plasmada prioritariamente en el artículo 16 (hoy 2º) de la 
Constitución Política. Estas dos maneras de abordar el contenido obligacional en 
lo que al Estado respecta y que permitirían concluir que hay falla del servicio 
cuando la acción o la omisión estatales causantes del perjuicio lo ha infringido, 
lejos de excluirse se complementan”     

 

Esta definición no obstante, es producto de los regímenes de responsabilidad 

estatal que existía: el objetivo y el subjetivo.  

 
De otro lado, un rasgo central del daño es el de su certeza, al ser real y efectivo. 

Esto no debe ser objeto de confusión, si se llegare a desconocer la cuantía del 

perjuicio y de su indemnización, o porque resulte más o menos difícil acreditarlo. 
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Aún así, si se tratara de un perjuicio que lesionó una oportunidad futura, ésta debe 

indagarse en cuanto pudo afectar a la víctima para efectos de la indemnización.  

 

2.3.4. Relación de causalidad. 

 

Para hablar de nexo causal o de relación de causalidad frente a la falla en la 

prestación de servicios médicos y retomando lo tratado en la parte general de este 

trabajo sobre la teoría de la responsabilidad civil,  tenemos que el nexo causal  es 

una relación intima entre una causa y su respectivo resultado o efecto, es así 

como de la existencia de esta relación de causalidad o nexo causal es de donde 

se permite atribuirle la responsabilidad a un sujeto;  pero atendiendo el tema 

objeto de nuestro trabajo hablamos es de la falla en la prestación del servicio con 

relación a un perjuicio por ser aquel asumido por el estado. Así tendríamos que se 

presenta  una falla en la prestación de un servicio el cual es generador de un 

daño, es decir, para que podamos hablar de responsabilidad de la administración 

debe existir un nexo entre la falla o falta del servicio y el daño o perjuicio causado 

para que este sea imputable al Estado.  

 

Para el doctor Wilson Ruiz Orejuela la relación de causalidad seria: “entre la 

actuación imputable a al administración y el daño causado, debe existir una 

relación de causalidad, lo cual quiere decir que el daño debe ser efecto o resultado 

de aquella actuación”119. 

 

2.3.4.1. Nexo causal con relación al servicio prestado por un agente de la 

administración. 

Estos nos permiten establecer si aquella culpa personal tiene nexo o no con el 

servicio prestado el cual como sabemos se encuentra a cargo de la nación120. 

 
119 Ruiz Orejuela, W. Responsabilidad Médica Estatal, 1° edición. Editorial, Librería Jurídica Sánchez R. 

LTDA. Medellín 2004. Pág. 83. 
120 Arévalo Reyes, H.  D. Responsabilidad Del Estado y de sus Funcionarios, Editorial, Ediciones Jurídicas 

Ibáñez. Bogotá 1999. Pág. 40. 
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2.3.4.1.1. Nexo perceptible. 

 
Como su nombre lo indica aquel que lo podemos percibir a través de nuestros 

sentidos. De este encontramos una clasificación en  la siguiente forma. 

 

2.3.4.1.2. Nexo espacial. 

 
Este elementó hace mención al sitio, ubicación geográfica o jurisdicción  donde se 

realiza el daño por parte del funcionario. 

 

2.3.4.1.3. Nexo temporal. 

 

Hace alusión a si al momento de realizar el hecho dañoso el agente de la 

administración se encontraba dentro de su horario de trabajo. 

 

2.3.4.1.4. Nexo instrumental. 

 

Se da este tipo de nexo cuando las herramientas o instrumento que sirvieron para 

ejecutar el perjuicio pertenecen a Estado.  

 

2.3.4.1.4. Nexos imperceptibles o intangibles 

 

Este es producto de las injerencias, de las deducciones o juicios lógicos de las 

personas de lo cual se desprende que este tipo de nexo no lo podemos ver es 

invisible pero que si lo podemos deducir. 

 

2.3.4.2. Ruptura del nexo causal. 

 

Precisamente la excepción a esa responsabilidad de la administración la 

encontramos en la ruptura que se produce de ese nexo causal a través de los 

elementos que la componen y que a continuación intentaremos definir. 
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Los profesores Claudia Patricia Tejada Ruiz y Luís Guillermo Serrano Escobar  

afirman frente a los eximentes de responsabilidad estatal lo siguiente: “Mientras que 

en la falla del servicio, la administración no responde cuando su conducta es licita (es decir cuando 

a actuado sin culpabilidad) bien sea por que el perjuicio se debe a culpa de un tercero, a culpa de 

la victima, o a fuerza mayor o caso fortuito, en la teoría del daño antijurídico la administración no 

responde cuando exista causas de justificación expresas contenidas en un titulo que imponga 

como jurídicamente querido el perjuicio contemplado, como por ejemplo, el cumplimiento de un 

contrato , una ejecución administrativa o judicial, o el cumplimiento de cualquiera otra obligación 

legal, lo mismo que cuando el perjuicio se le imputa a la misma victima, o a causa extraña o a 

fuerza mayor”121.      

 

El maestro  Ramiro Saavedra Becerra entiende como ruptura del nexo causal lo 

siguiente: “La posibilidad de establecer una relación causal entre la actuación del ente público y 

el daño se dificulta o se hace imposible cuando interviene una “causa extraña”. Hay una “causa 

extraña” cuando el daño no es imputable exclusivamente a la actividad administrativa, sino también 

a una causa exterior. Si ello ocurre, es posible que la responsabilidad del ente público quede 

atenuada o incluso sea suprimida del todo cuando tal causa rompa completamente el nexo de 

causalidad entre el daño y la actuación administrativa o que ella se limite a agravarlo”122.    

 

Atendiendo la definición del maestro Ramiro Saavedra Barrera en donde se 

menciona la palabra causa extraña el mismo profesor nos da una aproximación a 

la definición de ésta en la siguiente forma: “Hay una causa extraña  cuando el daño no es 

imputable exclusivamente a la actividad administrativa, sino también a una causa exterior”123.   

 

Asimismo el doctor Ruiz Orejuela afirma sobre la causa extraña lo siguiente: “la 

causa extraña, es considerada como receptora del vinculo causal entre la conducta del agente y el 

daño sufrido por la víctima”124. 

 

Ahora debemos decir que las causas extrañas doctrinariamente se dividen en 

cuatro así: 

 
121 Tejada Ruiz, C. P. y Serrano Escobar, L. G. Op. Cit. Pág. 229.   
122 Saavedra Becerra, R. Op. Cit. Pág. 568. 
123 Ibid., Pág. 568. 
124 Ruiz Orejuela, Op. Cit.,  Pág.83. 
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2.3.4.2.1. La fuerza mayor. 

 

Es considerado como aquel fenómeno ajeno a la voluntad del sujeto activo a quien 

se  pretende atribuirle la responsabilidad  dentro de estos fenómenos tendríamos 

aquellos fenómenos de la naturaleza como maremotos, terremotos huracanes  es 

en si todos aquellos fenómenos inevitables  o como se conoce en la doctrina una 

vis mayo que escapan a la voluntad de los sujeto. 

 

La doctrina administrativa colombiana ha reconocido que esta vis mayo o fuerza 

mayor es ajena a las partes y que cuenta a su vez  con varias  características 

dentro de las cuales tenemos: 

 

2.3.4.2.1.1. La exterioridad. 

 

Está representado por causas que son de fácil percepción como el 

desbordamiento de un rio a causa del aumento de su nivel por una lluvia copiosa 

lo cual genera su desbordamiento, es así como este fenómeno es de fácil 

percepción por su exteriorización. 

 

2.3.4.2.1.2. La imprevisibilidad. 

 

Son aquellos fenómenos que se presentan y que  no cuentan con un periodo 

establecido para que se produzca sino que está sujeto al alea, es decir, su 

realización no está contemplada en cierto tiempo y tampoco tiene antecedentes 

conocidos por lo contrario como fenómeno que es no está previsto en el tiempo y 

su realización es incierta y por ende no previsible por las partes. 

 

2.3.4.2.1.3. La irresistibilidad. 

 

Esta dada por aquellas circunstancias de la naturaleza cuyo ataque es violento y 

por lo cual se hacen incontenibles, el fenómeno es de tal fuerza que rompe con 
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todos los medios utilizados para evitarla, es decir, todas aquellas precauciones 

tomadas son vencidas. 

 

2.3.4.2.2. La culpa de la victima. 

 

Es la misma persona la que ha incidido o causado por medio de su  conducta 

culposa  la realización del daño o por lo menos ha colaborado en su agravación, 

cabe resalta que esta causal eximente de responsabilidad se puede alegar por 

parte del estado cuando esta es exclusiva 125de la víctima.  

 

Así tenemos  que para se estructure la culpa de la víctima se deben cumplir los 

con los siguientes requisitos: 

 

I. Una relación causal entre el hecho de la víctima y el daño. 

II. El hecho de la victima debe ser extraño y no imputable al ofensor. 

III. El hecho de la victima debe ser ilícito y culpable. 

 

La victima siempre interviene en la producción del daño pues es precisamente ha 

esta al que se la causa, pero solo en algunas ocasiones esa intervención es 

activa, solo cuando la victima intervenga de forma activa apodemos hablar de 

exoneración  de lo contrario será imputable a la administración 

 

El consejo de Estado afirma que cuando se presenta  culpa de la víctima en unión 

con la falla del servicio la responsabilidad es compartida con relación a lo anterior 

debemos mencionar la siguiente jurisprudencia del Consejo de Estado según la 

cual: 

“… dadas las particulares circunstancias como sucedió el daño, puede 

advertirse  que concurrieron a su realización la conducta de la víctima y la 

 
125 Concejo de Estado, Sala Contenciosa Administrativa, sección tercera, noviembre 30 de 2000, 
Exp. 12.642. C.P. Dr. Germán Rodríguez Villamizar.  
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falla del servicio de la administración, el primero por no adoptar las medidas 

indispensables y abstenerse de utilizar el equipo de dotación entregado por 

la empresa para efectuar la reparación de las redes eléctricas, y la segunda, 

por cuanto el técnico bajo su dirección, restableció el fluido eléctrico cuando 

por disposición organizacional le correspondía mantenerlo interrumpido hasta 

recibir las instrucciones pertinentes.  

 

Dentro de este orden de ideas y de acuerdo con la prueba que se deja 

valorada… el sentenciador concluye que la victima contribuyo a la realización 

del hecho dañoso, razón por la cual se reducirá la condena en treinta por 

ciento (30 %) haciendo para ello uso de la facultad que al sentenciador le 

confiere el artículo 2357 de C.C.”126.  

  

Así entonces tenemos que cuando a los  presupuestos antes mencionados le es 

concurrente  la falla del servicio se tendrá como atenuante en la responsabilidad 

de la administración y no como eximente del mismo. 

 

2.3.4.2.3. El caso fortuito. 

 

En el derecho administrativo se diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor no así 

en el derecho civil donde se estable que estos siempre ocurren conjuntamente, así 

tenemos que el derecho administrativo le atribuye al caso fortuito una 

consecuencia independiente y relevante ya que este no sirve como elemento 

exoneratorio sino en aquellos Estados donde prevalece el régimen de 

responsabilidad por culpa. 

 

Entendemos entonces que el caso fortuito es aquel hecho imprevisto e irresistible 

que ocurre al interior de la esfera jurídica de la entidad que presta el servicio. 

 

 
126 Concejo de Estado, Sala Contenciosa administrativa, Sección Tercera, noviembre 9 de 1995, 
Exp. 10.823. C.P. Dr. Jesús María Carrillo Ballesteros. 
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Para el caso colombiano el Consejo de Estado según su jurisprudencia y con 

relación al caso fortuito lo excluye como causal eximente de responsabilidad de la 

administración en los casos de responsabilidad presunta127. 

 

2.3.4.2.4. El hecho de un tercero. 

 

El hecho de un tercero exonera la responsabilidad del Estado según como lo 

afirma el maestro Ramiro Saavedra Becerra de la siguiente manera: “De acuerdo 

con nuestro Consejo de Estado, el hecho de un tercero exonera de  responsabilidad a la 

administración en el derecho administrativo colombiano, siempre y cuando se demuestre 

que dicho tercero es completamente ajeno al servicio, y que su actuación no vincula de 

manera alguna a este último, produciéndose claramente la ruptura del nexo causal. 

Además, es indispensable que pueda tenerse como causa exclusiva del daño, producida 

en tales circunstancias que sea imprevisible e irresistible para que reúna las 

características de una causa extraña, ajena a la conducta de quien produjo el daño”128. 

 

Para que el hecho de un tercero sea exonerativa de responsabilidad de la 

administración, debe ser esta completamente externa  a la orbita jurídica del 

demandado, es decir, que éste tercero este por fuera de la prestación del servicio. 

 
127 Concejo de Estado, Sala Contenciosa administrativa, Sección Tercera, febrero 25 de 1994, Exp. 
7970. C.P. Dr. Carlos Betancur Jaramillo. 
128 Saavedra Becerra, Op. Cit., Pág. 588. 
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3. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRATUAL DEL ESTADO EN LA 

PRESTACIÓN DEL SERVICIO DE SALUD 

 

La responsabilidad extracontractual médica surge de la violación al deber objetivo 

de cuidado establecido en la ley para la prestación del servicio, en materia médica, 

al omitir los mínimos señalados en la Ley 23 de 1981 o Código de Ética Médica o 

no actuar conforme a los protocolos médicos que rigen esta profesión. 

 

Adicionalmente, la responsabilidad extracontractual puede afectar directamente al 

paciente o a un tercero, al respecto los doctores Claudia Patricia Tejada Ruiz y 

Luis Guillermo Serrano Escobar129, manifiestan que “es extracontractual frente al 

paciente cuando no ha existido acuerdo de voluntades o cuando el daño no tiene 

nada que ver con el acto médico. Tal el caso cuando explotan equipos en una 

antesala y lesionan al paciente que espera; y frente a terceros, cuando a pesar de 

existir contrato con el paciente, los interesados a quien les causa el daño ejercitan 

la acción no por el perjuicio ocasionado al paciente, pues en este caso seria una 

acción contractual hereditaria, sino la acción personal por el perjuicio ocasionado a 

estos, y que este caso sería una acción extracontractual”. 

 

Al respecto, el artículo 5 de la ley de Ética Médica, consagra que hay relación 

médico - paciente, en dos eventos: uno cuando  el médico actúa por decisión 

unilateral, en caso de emergencia; y la otra, por solicitud de terceras personas. 

 

La Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casación Laboral, al momento de 

dirimir conflicto de competencia toco el tema de la responsabilidad contractual y 

extracontractual del Estado en materia de salud, al respecto estableció que todo lo 

que entre en el marco del Sistema de Seguridad Social, es decir asignación, 

prestación y reconocimiento, tanto en materia de salud como pensión y ARP, será 

 
129 Tejada Ruiz, C. P. y Serrano Escobar, L. G., Op. Cit.  Pág. 185. 
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contractual (actos jurídicos), lo que salga de esta margen será extracontractual, lo 

que constituye aquellos hechos que causen un daño antijurídico, los cuales no se 

tenga el deber de soportar, y sean producidos por la falta o la falla en la prestación 

del servicio constituyen hechos administrativos, y será competencia de la 

jurisdicción de lo contencioso administrativo. 

“En esa perspectiva, no resulta viable confundir el sustrato del sistema de 
seguridad social, con el fundamento de la responsabilidad extracontractual del 
Estado, puesto que el primero halla su alcance en el concepto de seguridad social 
(que se basamenta en los principios del seguro, entendido este último como el 
contrato para el cubrimiento y protección frente a ciertas eventualidades), 
mientras que el segundo encuentra su origen en el daño antijurídico (lesión a un 
bien que no se tiene el deber jurídico de soportar) que se ocasiona de la actividad 

desplegada por la administración pública”130.    
 
Con esta definición, la Jurisprudencia nos da a primera vista unos elementos que 

componen la responsabilidad médica extracontractual del Estado, y son el daño 

antijurídico y el falla o falta en el servicio, la doctrina adiciona el nexo de 

causalidad, los cuales desarrollaremos a continuación: 

 

3.1. Elementos de la responsabilidad médica. 
 
3.1.1. La falla en el servicio de salud. 
 
Hablar de la responsabilidad extrancontractual del Estado por la falla en la 

prestación del servicio de salud, obliga necesariamente a retomar lo ya dicho en 

los capítulos anteriores acerca de los aspectos más generales de la  doctrina de la 

responsabilidad extracontractual y de la falla del servicio por parte del Estado. Al 

respecto Tejada Ruíz y Serrano Escobar (1994)  nos dicen: 

 
“Si con motivo de la prestación del servicio público sanitario el ente asistencial 
estatal o el personal a su cargo causa daño a las personas que ha requerido el 
servicio, se compromete la responsabilidad de la administración por la falla del 
servicio, y así la obliga a asumir los daños ocasionados. 

 
130 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, sentencia de 13 de febrero de 2007, rad. 29519, 

M.P. Carlos Isaac Nader.  
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En este sentido si un médico trabaja en una institución hospitalaria que pertenece 
a la administración y por causa de un acto médico ocasiona daños a la salud de un 
paciente, origina la responsabilidad del Estado por falla del servicio”131  

  

El honorable Consejo de Estado afirma: 

“Si se presenta un accidente así sea involuntario, atribuible al establecimiento 
hospitalario configurando así la falla del servicio como ocurre en este caso, resulta 
entonces comprometida su responsabilidad y por consiguiente le corresponde o 
debe asumir la obligación indemnizatoria que aquella le genera”.132 

 
Como en efecto se observa,  para establecer la responsabilidad del Estado con 

relación a la prestación del servicio de salud, no resulta de importancia establecer 

la culpa del agente o si la falla en el servicio obedeció a un simple acto de 

descuido (impericia o negligencia) de quienes  tienen a su cargo prestar el 

servicio, entendiendo que es un deber constitucional del Estado prestar el servicio 

de salud en condiciones de eficiencia y equidad, bastará entonces, de acuerdo 

con los mínimos de buen funcionamiento, que se establezca si hubo falla en el 

servicio y si ésta a su vez, presenta relación de causalidad con el dañó 

ocasionado.  

 

Además, se evidencia en los últimos fallos del Consejo de Estado, que 

presentaremos en la última parte de nuestro trabajo, una tendencia hacia la 

prueba presunta en materia de responsabilidad médica, es decir, que se presume 

la responsabilidad del Estado cunado se presente el mal funcionamiento o la falla 

del servicio, y por ende será también a la administración, y no al accionante, a 

quien  corresponderá la carga de la prueba, que le permita, si es el caso, eximirse 

de la responsabilidad que inicialmente  se presume.  Necesario resulta aclarar 

llegando a este punto, que el Consejo de Estado,  tradicionalmente había 

aceptado la teoría de la falla probada del servicio, teoría según la cual la culpa del 

Médico había que probarla, pero este criterio empezó a cambiar a partir de un fallo 

 
131Tejada Ruíz y Serrano Escobar, Op. Cit. Pág. 221 
132 Consejo de Estado. Sala Contenciosa Administrativa. Sección tercera. 16 de Marzo de 1992. M.P Dr. 

Daniel Suárez Hernández.  
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cuyo ponente fue el Doctor Gustavo de Greiff Restrepo,  perfeccionado después 

por el Consejero de Estado Daniel Suárez: 

 

“Sin duda resultaría más beneficioso para la administración de justicia en general 
resolver esta clase de conflictos, si en lugar de someter al paciente, normalmente 
al actor o a sus familiares a la demostración de las fallas en los servicios y técnicas 
científicas prestadas por especialistas, fueron estos, 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. Podrán así los 
médicos exonerarse de responsabilidad y con ello los centros clínicos oficiales que 
sirven al paciente mediante la comprobación, que para ello se repite es fácil y 
práctica, de haber actuado con eficacia, prudencia o idoneidad requeridas por las 
circunstancias propias al caso concreto, permitiéndole al juzgador un mejor 
conocimiento de las causas, procedimientos, técnicas  y motivos que llevaron al 

profesional a asumir determinada conducta o tratamiento”.   133  
 

Las razones por las cuales el Consejo de Estado para establecer la falla presunta  

en este tema, obedecen en primer lugar, a la tendencia misma del derecho 

procesal moderno, de implementar en los procesos la carga dinámica de la 

prueba, donde la superioridad técnica, la situación de prevalencia o la mejor 

aptitud probatoria de una de las partes o la índole o complejidad del hecho a 

acreditar en la litis, generan el traslado de la carga probatoria hacia quién se halla 

en mejores condiciones de probar.  Pero también en aras del principio de justicia, 

pues la carga probatoria que tenía el paciente, resultaba realmente injusta, debido 

a que frente al médico estaba en situación de inferioridad, porque es más fácil 

para el médico demostrar que obró con diligencia  y cuidado que el paciente 

demuestre que el médico actuó negligentemente. 

 

3.1.2. Daño antijurídico. 

 
El daño consiste en la lesión o menoscabo del derecho o situación del cual es 

titular un sujeto de derecho; en el área médica, es la persona natural la cual se ve 

 
133 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Sección tercera. M.P Dr. Daniel Suárez 

Hernández. Bogotá, 30 de Julio de 1992.  
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afectada en su integridad física o moral, materializados en el cuerpo o en la salud 

del paciente. 

 

El daño puede surgir de un actuar negligente, bien sea por la omisión en la 

utilización de los medios necesarios para una eficaz atención médica como en el 

empleo de los mismos pero no en el tiempo y la conveniencia que debiera. 

 

Se presume la culpabilidad del medico cuando éste ocasionó un daño 

desproporcional a la intervención o su actuar es ajeno al fin curativo, recayendo 

así sobre le profesional o a la Administración probar que actuó conforme a los 

protocolos médicos. 

 

En el caso de los daños continuados que son producto de un hecho inicial y que 

se prolongan en el tiempo, el término de caducidad de la acción no comienzan a 

correr hasta que no cesen los efectos lesivos. En el caso de los daños 

permanentes el plazo de caducidad se contará a partir del momento en que se dio 

la conducta dañosa134. 

 
3.1.3. Nexo de causalidad. 
 
Consiste en la relación de causa y efecto entre la actuación de la administración, 

que se concreta en la acción o la omisión al deber objetivo de cuidado en que 

incurre el médico y el daño causado con ese actuar negligente al paciente, 

derivándose así la responsabilidad extracontractual médica. 

 

Para que se dé dicha responsabilidad, adicionalmente, el hecho debe ser actual o 

próximo, determinante e idóneo para que traiga como consecuencia el daño y el 

deber a indemnizar. 

 

 
134 Rodríguez Orjuela, Wilson, Responsabilidad Médica Estatal. Editorial Librería Jurídica Sánchez R. Ltda.. 

2004, Pág. 83. 
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3.2. Fuentes de la responsabilidad135. 
 

3.2.1. Responsabilidad civil extracontractual médica por el hecho propio. 

 

Es la responsabilidad directa que surge entre el médico y el paciente, cuando el 

que presta el servicio actúa de forma negligente; también es aquella que se 

predica de una institución hospitalaria cuando cualquiera de sus componentes 

realiza algún hecho dañoso. 

 

Cuando se realizan cirugías en las cuales no vaya inmerso una relación 

contractual entre el equipo médico y el paciente y se ocasione un perjuicio, dará 

lugar a una responsabilidad extracontractual bien solidaria o individual, 

dependiendo la labor que haya realizado cada uno de ellos en la operación. 

 

3.2.2. Responsabilidad civil extracontractual médica por el hecho de 

terceros. 

 

Cuando el médico al momento de prestar el servicio emplea en su labor a un 

auxiliar, el cual ocasiona un perjuicio, el médico responderá por los daños 

causados por el personal auxiliar como si los hubiese causado él mismo. Para que 

la responsabilidad sea imputable al médico, se requiere que exista una situación 

de subordinación del médico frente al personal empleado y que ambos sean 

responsables civilmente por los hechos causados. 

 

Adicionalmente, se debe precisar que el hecho de que surja una responsabilidad 

por parte del médico de hechos ajenos, no extingue la responsabilidad personal, 

facultando la ley a la persona víctima del perjuicio la posibilidad de demandar al 

médico o directamente al personal auxiliar. 

 

 
135 Tejada Ruiz, C. P, y Serrano Escobar, L. G., Op. Cit.  Pág. 189 - 191 
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3.2.3. Responsabilidad civil extracontractual médica por el hecho de las 

cosas. 

 

Este tipo de fuentes que dan origen a la responsabilidad es producido por el hecho 

mismo de las cosas, como en el caso de los daños ocasionados a los pacientes 

por la explosión de equipo médicos al interior de un hospital.  

 

Esta responsabilidad se basa en la teoría civil, en la cual  quien tiene el poder de 

una cosa, bien sea como propietario o tenedor, tiene la obligación de cuidarlo y 

vigilarlo para que no cause ningún perjuicio. 

 

3.3. Responsabilidad de las instituciones de asistencia médica. 

 

Las instituciones de asistencia médica cada día van adquiriendo mayor 

importancia en la prestación de los servicios de salud puesto que proporcionan al 

médico los medios físicos y técnicos para realizar su labor, desde la consulta 

externa, pruebas diagnosticas, de laboratorio, y los recursos para la intervención 

quirúrgica y la rehabilitación física, etc. 

 

De la prestación de este servicio se derivan obligaciones tanto para la Institución 

médica como persona jurídica autónoma como para los usuarios cuando celebran 

un contrato de prestación de servicios de salud puesto que se crean obligaciones 

reciprocas entre las partes, es decir, por un lado el paciente se obliga a pagar el 

valor de los servicios recibidos y por otro lado la institución se obliga a prestar el 

servicio en forma eficiente y diligente poniendo todos los recursos físicos y 

técnicos; otra forma de obligación se da por mandato legal, por ejemplo cuando 

una persona necesita atención por urgencias y no ha celebrado un contrato con la 

entidad prestadora de salud será obligación de esta atenderlo. Si se presenta esta 

violación en el primer caso estaríamos frente a una responsabilidad contractual y 
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en el segundo en una responsabilidad civil extracontractual, que implica la 

indemnización de todos los perjuicios ocasionados por la mala prestación 

asistencial.  

 

3.3.1. Contenido de la obligación contraída por la institución asistencial. 

 

Las obligaciones contraídas por las instituciones médicas son diversas y 

dependen de su clasificación, nivel y tipo de asistencia que se presta adquiriendo 

obligaciones que son de la naturaleza del contrato sin necesidad de estipular una 

cláusula especial, según lo previsto en el artículo 1501 del C.C., como los 

servicios de cirugía, asistencia médica, paramédica  y de enfermería, laboratorios, 

farmacia, cama, alimentación, equipos para procedimientos especiales, y asume la 

llamada obligación de seguridad personal del enfermo, etc., las cuales se deben 

propiciar en las condiciones más idóneas en cuanto a higiene, calidad y seguridad. 

Para determinar el contenido de las obligaciones originadas en los contratos de 

hospitalización sobre el artículo 1501 del código civil la Corte Suprema de Justicia 

en resumen ha expresado que es necesario admitir que del contrato de 

hospitalización, al igual que en los demás contratos surgen obligaciones que 

pertenecen a la naturaleza misma del acuerdo, tales como las de suministrar 

habitación y alimentos al enfermo, tener un debido control y atención por parte de 

los médicos, residentes y enfermeras del establecimiento, proporcionar los 

medicamentos, etc., que de no ser así deben ser excluidas del contrato para que 

no se desnaturalice. Es indispensable también incluir la llamada obligación de 

seguridad en relación con la seguridad personal del enfermo, que impone al centro 

asistencial tomar las medidas necesarias para que el paciente no sufra algún 

accidente con ocasión del contrato.136  

 

 
136 Tejada, C. y Serrano G. Op. Cit., Págs. 194 y 195. 
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En cuanto a la obligación antes mencionada los hermanos MAZEAUD en resumen 

afirman que a la obligación de los cuidados se agrega, a veces, una obligación de 

seguridad consistente en la obligación de evitar que le ocurran accidentes al 

enfermo, y destacan que esa obligación es normalmente una obligación 

<<determinada>>, pasa así cuando de el contrato médico va acompañado un 

contrato de hospitalización. La situación seria diferente frente a la del cliente de un 

hotel  por el hecho de su estado, el enfermo no tiene la misma libertad, y no quiere 

tenerla porque le entrega directamente a la clínica el cuidado y garantía de su 

seguridad, él la confía a ella y exige que no se produzca ningún accidente. La 

Corte Suprema de Justicia al referirse al tema define la obligación de seguridad 

como aquella que en virtud de la cual una de las partes en la relación negocial se 

compromete a devolver sanos y salvos ya sea a la persona del otro contratante o 

sus bienes al concluir su labor en la parte estipulada, pudiendo tal obligación ser 

asumida en forma expresa, venir impuesta por la ley en circunstancias especiales 

o, en fin, surgir virtualmente del contenido propio del pacto a través de la buena fe 

que se consagra en los artículos 1501 y 1603 del Código Civil o por las 

condiciones normales de contratación la de la prestación de servicios asistenciales 

por entes hospitalarios de cualquier clase, que advierten que “el paciente que 

asiste y se interna en un establecimiento clínico busca, además de tratamiento 

para su enfermedad, que se le brinden todas las seguridades que pongan a 

cubierto las situaciones riesgosas que se puedan presentar durante su 

internación”, es decir, que en contratos de esta naturaleza y por fuera del 

ameritado deber de procurar la seguridad personal del enfermo, la institución 

médica ha de tomar las medidas necesarias para que no sufra ningún accidente 

en el curso o con ocasión del cumplimiento de las prestaciones esenciales que por 

razón del contrato dicha institución asume. 137 

 

 
137 Ibíd., Págs. 195, 196 y 197. 
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Según el artículo 1501 del C.C., existen también obligaciones que son 

accidentales al contrato y que no le pertenecen ni esencial ni naturalmente al 

contrato y que requieren de estipulación en cláusula especial, para que surjan  

estas se pueden determinar según la naturaleza del servicio que se presta, el nivel 

y su clasificación asistencial, de esta manera una institución se obliga a prestar 

sus servicios de acuerdo a su nivel y clasificación entre otros, y serán accidentales 

todas las demás obligaciones que ajenas al tipo de institución asistencial no son 

indispensables de acuerdo a las condiciones de salud del paciente, y que por tanto 

tienen que ser pactadas en forma expresa. 

 

3.3.2. El servicio asistencial en caso de urgencia. 

 

“La ley 1090 de 1990 (por la cual se reorganiza el sistema nacional de salud), en 

su articulo 1 define la salud como un servicio público a cargo de la nación y bajo 

su dirección y control, trátese de instituciones públicas como privadas, por lo que 

autoriza al estado a intervenir en el servicio público de la salud conforme lo 

establece la Constitución, y el articulo 2 que se refiere a la asistencia pública en 

salud, señala que todas las instituciones o entidades que presten servicios de 

salud están obligadas a prestar la atención inicial de urgencias, con independencia 

de la capacidad socioeconómica de los demandantes de estos servicios, en los 

términos que determine el ministerio de salud”138 en la actualidad ministerio de la 

protección social.  

 

“El  servicio de urgencias fue reglamentado mediante decreto 1761 de 1990; y en 

su articulo 1 define la urgencia como la alteración de la integridad física y/o síquica 

por cualquier causa con diversos grados de severidad que comprometan la vida o 

funcionalidad de la persona y que requiera la protección inmediata de servicios de 

salud con los recursos existentes, a fin de conservar la vida y prevenir 
 

138 Ibíd., p. 198 
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consecuencias criticas.”139 Esta definición es muy asertiva, pues esta en procura 

de que el paciente en realidad sea atendido prioritariamente con los recursos que 

estén a la mano de la institución sin exigir más allá de sus posibilidades. 

 

“El articulo 2 determina en que consisten los servicios de atención de urgencias, y 

nos dice que comprende la organización de recursos humanos, materiales, 

tecnológicos y financieros de un proceso de cuidados de salud indispensables e 

inmediatos a personas que presenten una urgencia desde el momento y lugar de 

ocurrencia, durante el traslado y su permanencia en las entidades del sector salud 

autorizadas para prestar estos servicios, por lo que los entes asistenciales deben 

proveer los medios necesarios con el fin de estructurar el servicio de urgencias, 

cuya atención es obligatoria, al tenor del articulo 3 de este decreto que reza: Todas 

las entidades o establecimientos públicos o privados autorizados por la prestación 

de servicios de urgencias tienen la obligación de atender los casos de urgencia de 

conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la ley 10 de 1990 y sin exigir 

condición previa al paciente para su atención” 140. 

Lo anterior para decir que no debe exigirse ni pago, ni donación de sangre, etc., 

como requisito para ser atendido en el servicio de urgencias, pues al ser 

imperativo legal no puede ser negado a ninguna persona que se encuentre en 

esta situación independientemente de su situación socioeconómica. 

 

Después de atendido el paciente, la entidad informará de manera inmediata a la 

unidad de urgencias del correspondiente nivel de dirección seccional o local de 

salud, cuando el paciente este afiliado a cualquier entidad promotora de salud o 

medicina prepagada, la unidad encargada del manejo de urgencias será la 

correspondiente institución de seguridad social  pública o privada. 

 

 
139 Ibíd., P. 199 
140 Ibíd., p. 199 
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El problema se presenta con pacientes no afiliados al sistema de seguridad social 

o de medicina prepagada, “el articulo 6 del decreto 1761 de 1990 señala que una 

vez atendido, la unidad de urgencias del correspondiente nivel de dirección 

seccional o local de salud, efectuara la respectiva clasificación socioeconómica 

para determinar la tarifa correspondiente a su nivel económico, destacando en su 

parágrafo primero que es al paciente o a sus familiares a quienes les corresponde 

decidir sobre su permanencia en la entidad tratante o su traslado a otra entidad, 

los que a su vez son responsables por el pago de la cuota de recuperación que le 

corresponda de acuerdo con su clasificación socioeconómica (parágrafo 2), y en 

forma perentoria el parágrafo 6 advierte: En todo caso la entidad prestataria del 

servicio esta obligada a continuar prestando la atención de urgencias necesarias, 

mientras el paciente permanezca a su cargo de conformidad con lo establecido en 

los parágrafos anteriores”.141 

 

“El articulo 14 del decreto 1761 advierte: Las instituciones del sector salud, que 

incumplan las obligaciones previstas en el presente decreto y sus normas 

reglamentarias se sujetan al régimen de sanciones establecidos en el articulo 49 

de la ley 10, sin detrimento de la responsabilidad penal , aclarando que no solo 

están sujetas a sanciones de tipo administrativo o penales, sino también a 

sanciones de tipo civil, cuando la persona fallece o su salud se agrava por la no 

prestación del servicio, ocasionando perjuicios patrimoniales o extra 

patrimoniales.”142  

 

De igual modo el decreto 1032 de 1991 que regula  el seguro obligatorio de daños 

corporales causados en accidentes de transito consagra que: “Los 

establecimientos hospitalarios o clínicos y las entidades de seguridad y previsión 

social de los subsectores oficial y privado del sector salud, están en la obligación 

de prestar la atención médica, quirúrgica, farmacéutica u hospitalaria, por daños 

 
141 Ibíd., P. 200 
142 Ibíd., P. 201 
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corporales causados a las personas en accidentes de transito, en su articulo 4 

señala las sanciones tanto para empleados o funcionarios que nieguen los 

servicios a las victimas de estos accidentes, como a las instituciones a las que 

pertenece.”143 

 

En cuanto al medico, la ley 23 de 1981 establece: “que este no podrá rehusar la 

prestación se sus servicios cuando se trate de casos de urgencia, como se 

entiende en la redacción del articulo 7 que dice: cuando no se trate de casos de 

urgencia, el medico podrá excusarse de asistir a un enfermo….., en razón de los 

siguientes motivos: 

 

a) Que el caso no corresponda a su especialidad. 

b) Que el paciente reciba la atención de otro profesional. 

c) Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas, lo que se reitera 

en el decreto reglamentario 3380 de 1981, articulo 4: Con excepción de los 

casos de urgencia, el médico podrá excusarse… por las siguientes 

causas…, enfatizándose que en eventos de urgencia al médico no le está 

autorizado rehusar el servicio, y si no lo presta estando obligado a ello, 

asume las consecuencias que se derivan de esta omisión”.144 

 

3.3.3. Incumplimiento de la obligación asistencial por parte de la institución. 

 

La institución incumple su obligación por: 

1. Inejecución, es decir, cuando no presta el servicio, 

2. Lo presta tardíamente, o  

 
143 Ibíd., P. 201 
144 Ibíd., P. 202 
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3. Lo presta defectuosamente, ya sea cuando ha celebrado un contrato, o 

cuando este no se ha pactado, pero existe imperativo legal en cuanto a la 

prestación del servicio, dando lugar a la responsabilidad contractual en el 

primer evento y extracontractual en el segundo, cuando debido a la 

conducta de la entidad se le ocasionan daños al paciente. 

 

3.3.4. Cumplimiento defectuoso de la obligación asistencial. 

 

Si se presentan daños en la salud del paciente como consecuencia de la 

negligencia o falta de cuidado de la institución o del personal al servicio de esta, 

como ocurre en una falta medica o cuando los instrumentos o equipos están 

infectados de virus o bacterias que contagian al paciente o se le ocasiona la 

muerte o daño cerebral, etc., la institución debe responder por los daños que 

causen sus subordinados con atribución del servicio prestado por la entidad, por 

aplicación del principio jurisprudencial según el cual los actos o hechos de las 

personas naturales al servicio de una persona jurídica comprometen la 

responsabilidad de esta ultima, diferente es que el médico que contrata con un 

paciente sea independiente no subordinado a la clínica. 

 

3.3.5. Elementos de la responsabilidad de los establecimientos 

hospitalarios. 

 

Para que haya responsabilidad de la clínica se deben dar los siguientes 

elementos: 

• Falta imputable a la institución o al personal a su servicio; por un quehacer 

negligente o imprudente o por impericia de su parte. 

• Un daño ocasionado a la victima o a sus allegados, que puede ser 

patrimonial o extrapatrimonial, 
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• Que ese daño sea consecuencia de la falta en que incurrió la institución o 

sus subordinados. 

Cuando se conjugan estos elementos se dice que la entidad ha incurrido en 

responsabilidad civil contractual o extracontractual según el caso, y genera el 

deber de responder por todos los perjuicios ocasionados por su mala prestación 

asistencial. 

 

3.3.6. Exoneración de la responsabilidad. 

 

La institución se exonera de responsabilidad cuando demuestra que el daño 

ocasionado no se debió a negligencia, impericia o imprudencia de su parte, ya sea 

porque pruebe que su actuación fue diligente y que el servicio prestado fue el 

apropiado técnicamente, o que el daño se debió a una causa extraña como fuerza 

mayor o caso fortuito, o que ha mediado en su producción un papel activo de la 

victima o de un tercero, con los requisitos exigidos. 

 

3.3.7. Responsabilidad por el ejercicio medico en equipo. 

 

Cada día más el ejercicio de la medicina y en particular el quirúrgico tiende a 

desarrollarse en forma colectiva,  dando lugar a unas particulares relaciones 

jurídicas y responsabilidades entre las instituciones medicas, el equipo médico 

entre si y el paciente. 

 

3.3.7.1. El equipo medico. 

 

El cirujano para la prestación quirúrgica requiere de un personal de asistentes que 

conforman el equipo medico integrado básicamente por el cirujano jefe de equipo, 

el medico ayudante, la instrumentadora (enfermera), la circulante (enfermera), el 
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medico anestesiólogo, etc. El cirujano que tiene a cargo la intervención quirúrgica 

es el jefe del equipo cuyos miembros se convierten en subordinados ocasionales 

del primero y por tanto en relación de dependencia, la cual es relativa respecto del 

anestesiólogo y al ayudante especializado que gozan de independencia para 

realizar las indicaciones del cirujano jefe. Para determinar las responsabilidades al 

interior del equipo medico es necesario precisar la naturaleza de las vinculaciones 

que se entretejen entre los miembros del equipo  y el paciente, en la mayor parte 

se da una vinculación contractual entre el cirujano jefe del equipo medico y el 

paciente, en la que el primero a su vez conforma su grupo de asistentes sin que 

haya lugar a relaciones de tipo contractual entre los demás miembros del equipo y 

el enfermo, excepcionalmente se contrata además con el médico anestesista por 

separado, o con otro especialista, los cuales se ponen al servicio de las 

indicaciones del jefe. 

 

3.3.7.2. La repartición de responsabilidades. 

 

El ejercicio colectivo de la medicina tiene una serie de relaciones complejas  que 

se presentan al darse la existencia de actos médicos y actos hospitalarios que 

involucran como responsables de un daño a varias personas, en cuanto a las 

clínicas son responsables por los actos de carácter hospitalario teniendo que 

diferenciar si ha sido elegida por el paciente porque en este caso la entidad 

asistencial responde contractualmente ante el paciente directamente, en cambio 

cuando la entidad ha contratado con el médico que a su vez ha contratado con el 

paciente se deben desligar las prestaciones puramente medicas de las 

asistenciales. Así de esta forma el médico es responsable por su propia actuación 

como la del equipo constituido por él que esta bajo su subordinación y es ajeno a 

la institución y frente a la actuación del personal auxiliar el médico es responsable 

si está bajo su entera dirección , pero si el equipo médico pertenece a la institución 

puede dar lugar a una responsabilidad contractual del médico por su actuación 
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personal, o a una responsabilidad extracontractual de la institución por la 

actuación del personal a su servicio. 

 

3.3.8. Responsabilidad de las instituciones por contagio de enfermedades y 

particularmente del síndrome de inmunodeficiencia adquirida (sida). 

 

No se puede ignorar el fenómeno del contagio de enfermedades y particularmente 

del virus conocido como V.I.H. causante del síndrome de inmunodeficiencia 

adquirida (SIDA), fenómeno que surgió en la década pasada y que hasta el 

momento es incurable, que se adquiere por transfusiones de líquidos orgánicos, 

por contagio persona a persona o a través de instrumentos infectados, lo que da 

lugar a su naturaleza epidemiológica caracterizada por un periodo de incubación 

bastante largo que hace que las personas que se contagien con este virus no 

desarrollen la enfermedad sino que en un tiempo que podría variar de meses a 

años, viendo con preocupación como aumentan los casos de contagio en las 

instituciones de asistencia sanitaria. 

 

3.3.8.1. Responsabilidad civil de los entes asistenciales por contagio del 

sida. 

 

En relación con el SIDA, encontramos a nivel legislativo en Colombia se expidió el 

decreto 559 de 1991 en un intento por abordar por primera vez un desarrollo legal 

global unitario y sistemático sobre prevención, control y vigilancia de las 

enfermedades transmisibles y en particular del virus de inmunodeficiencia humana 

(HIV) y el sida, en donde se necesita establecer un punto de equilibrio entre los 

deberes y derechos de las personas sanas como infectadas asintomáticas o 

enfermas, entre los individuos y las instituciones, sobre el bienestar público e 

individual, regulando las conductas y acciones de las personas naturales y 
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jurídicas públicas o privadas en relación con la prevención y el control de esta 

epidemia. 

 

3.4.  Aspectos Procesales. 

 

3.4.1. Generalidades. 

Este capítulo procura dar un acercamiento como su nombre lo dice a aquellos 

aspectos procesales que son concordantes con el objeto de  nuestro estudio por 

ser éste el medio para hacer efectiva la indemnización de los perjuicios causados 

por el Estado. 

 

3.4.2. Proceso judicial. 

 

En la justicia  ordinaria la acción indemnizatoria de perjuicios se ritùa a través del 

proceso ordinario ya que no tiene tramite especial, en la jurisdicción de lo 

contencioso administrativo la acción que se debe seguir es la acción de reparación 

directa a través de un  proceso ordinario según lo contemplado en el articulo 206 y 

ss., del C.C.A.,  que a continuación entraremos a explicar. 

 

3.4.3. Acción de reparación directa. 

 

Esta acción permite que el administrado que haya recibido un daño o perjuicio en 

desarrollo de la actividad estatal, ya sea originado en un hecho, una omisión, o en 

una operación administrativa, pueda acudir directamente ante la jurisdicción 

contenciosa para obtener el resarcimiento del mismo145 . 

 

Es así que la acción que  se debe promover frente a la responsabilidad 

extracontractual nacida de la actividad de la administración es precisamente la 

 
145 Palacio Hincapié, J. Á. Derecho Procesal administrativo. 5 Ed., Editorial Librería Jurídica Sánchez R. 

Medellín 2005.  Pág. 211 
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reparación directa y más aun cuando el mismo artículo 90 de nuestra carta política 

así lo ha establecido, por  anterior vale decir que la responsabilidad la 

encontramos dividida en dos: 

 

a. Responsabilidad ordinaria. 

b. Responsabilidad especial. 

a. Responsabilidad Ordinaria.  

Esta es denominada ordinariamente falla en el servicio que puede ser susceptible 

de exoneración de la administración cuando se presenta la fuerza mayor, culpa 

exclusiva de la víctima o hecho exclusivo de un tercero por lo tanto podríamos 

decir que acá la responsabilidad es subjetiva. 

b. Responsabilidad especial 

De este tipo de responsabilidad encontramos dos grandes características, la 

primera característica  que podemos decir es que se configura la responsabilidad 

estatal cuando nos encontramos frente a trabajos públicos y como segunda que 

no cuenta con elementos que puedan constituirse en eximentes de 

responsabilidad del estado por lo tanto en esta siempre la responsabilidad es 

objetiva.  

 

De acuerdo con lo anterior podemos afirmar que en esta no se mira el aspecto 

subjetivo sino que una vez se produce el daño  nace en la administración la 

responsabilidad de repararlo, es decir, no hay posibilidad para la administración de 

exonerarse de la responsabilidad. 

 

3.4.3.1. Objeto. 

 

Por medio de la acción de reparación directa se busca la indemnización del 

perjuicio causados tanto a una persona como a sus bienes por cuenta de la 

administración cuando se le ha causado un daño o un perjuicio a través de un 



109 

 

hecho omisión u operación administrativa. Lo anterior no implica que deba 

someterse la acción a un estudio de legalidad de la actuación de la administración 

sino  simplemente a la existencia de un daño antijurídico que la persona no está 

obligado a soportar.  

3.4.3.2. Legitimación. 

La legitimación debe entenderse como aquella aptitud legal otorgada por la ley a 

una persona para que esta pueda reclamar sus derechos a través de una 

demanda. 

Están legitimados para incoar la acción de reparación directa todas aquellas 

persona a las que se les haya causado un daño llámese daño emergente, lucro 

cesante, daño morales,  fisiológico o de relación. También está legitimada una 

entidad pública que pretenda se le repare un daño sufrido.  

3.4.3.3. Caducidad de la acción. 

La acción de reparación directa tiene una caducidad de dos años que comenzaran 

acorrer desde el día siguiente al acontecimiento que origino el daño, es decir, el 

hecho, la omisión o la operación administrativa.  

 

3.4.3.4. Competencia. 

 

Para fijar la competencia ante lo contencioso administrativo debe tenerce en 

cuenta dos aspectos fundamentales, el primero sería el factor  cuantía y el 

segundo el factor territorial. 

 

3.4.3.4.1. Factor cuantía. 

 

Dependiendo de la cuantía conocerá el concejo de estado o el tribunal 

contencioso administrativo en única o en primera instancia de acuerdo con lo 

reglamentado en el  C.C.A. de la siguiente manera:  
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i. Cuando la cuantía exceda de 500 SMMLV conocerá el concejo de Estado en 2ª 

instancia y  el tribunal administrativo en 1ª instancia según lo contemplado en el 

Articulo 132 No 6 y artículo 129 del C.C.A.  

 

ii. Cuando la cuantía no exceda de 500 SMMLV  conocerá el tribunal 

administrativo en 2ª instancia y el juzgado administrativo en 1ª instancia según lo 

estipulado en los artículos 134B No 6 y 133 del C.C.A. 

 

3.4.3.4.2. Factor territorial. 

 

Este factor se determina según lo contempla el articulo 134D del C.C.A. literal f) 

donde se establece que la competencia territorial está dada por el lugar donde se 

produjo o debió producirse el hecho la omisión o la operación administrativa. 

 

3.4.3.5. Intervención de terceros. 

 

En los procesos que se dan por medio de la acción de reparación directa es 

posible la intervención de terceros en las mismas que se estipula en los procesos 

de carácter civil, es decir,  intervención adhesiva, litisconsorcial, ad excludemdum, 

denuncia de pleito, llamamiento en garantía, debe tenerse en cuenta que la 

intervención como litisconsorte o como tercero debe hacerse dentro del término de 

fijación en lista que serian 10 días tal como lo estipula el artículo 207 No 5 del 

C.C.A. En este mismo termino el ministerio público podrá solicitar ante el juez 

administrativo la vinculación de terceros que resulten responsables de acuerdo 

con los hechos de la demanda.  

 

3.4.3.6. Vía Gubernativa. 

 

No hay agotamiento de vía gubernativa pues no proceden recursos contra hechos 

y las operaciones administrativas del Estado, al no ser susceptibles de 

reconsideración. Tampoco hay recurso gubernativo frente a la ley ni frente a 
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decisiones judiciales como conclusión el particular afectado no está obligado a 

acudir previamente a que la administración le reconozca su derecho. 

 

3.4.3.7. Poderes del juez. 

 

Los poderes del juez se extienden a confrontar los hechos con la legalidad 

objetiva, las normas  y principios que regulan la responsabilidad extracontractual 

del Estado e impartir las condenas correspondientes, el juez en la sentencia, si 

encuentra probada la responsabilidad del estado debe proceder a proferir las 

correspondientes condena consistente al pago de las indemnización por los 

perjuicios causados con su correspondiente indexación de las sumas a pagar. 

 

3.4.3.8. Pretensión.  

 

En principio la pretensión principal busca un fin reparador del daño pero debe 

tenerse en cuenta que para hacer viable lo anterior debe solicitarse primero que se 

declare la responsabilidad de la administración. 

 

3.4.3.9. Medidas cautelares. 

No están previstas  en la ley. 

  

3.4.3.10. La sentencia. 

 
i. La sentencia será de condena si acoge las pretensiones del demandante 

incluyendo el pago de costas y agencias en derecho en contra de una entidad 

pública. 

 
ii. La sentencia será declarativa si las pretensiones del demandante son 

desestimadas salvo condenas en costas a la parte vencida. 

 
La sentencia tiene efectos de cosa juzgada inter partes.  
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4. ANALISIS JURISPRUDENCIAL 

 

En este capitulo estudiamos algunos de los fallos mas representativos en materia 

responsabilidad civil extracontractual del Estado por falla en la prestación de 

servicios medico asistencial. Metodológicamente se encabeza con la presentación 

de la demanda, a renglón seguido, hacemos una síntesis de la posición jurídica 

del Consejo de Estado, y finalmente a manera de conclusión hacemos acopio de 

los criterios que recogen la posición jurídica del Consejo de Estado. 

1. CONSEJO DE ESTADO 

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
SECCION TERCERA 
Consejero ponente: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ 
Santa fe de Bogotá, D.C.,   Julio treinta   (30) de mil novecientos noventa y  
dos (1992) 
Radicación número: 6897 
 

En materia probatoria la norma general es que al actor le compete probar que 

precisamente encuentra una excepción importante que toma relevancia en esta 

sentencia pues se establece que hay ocasiones en que por la misma especialidad 

de la materia y en tratándose de materia medica en muchas de las ocasiones 

hacen imposible que al actor le quede cómodo probar su dicho y más aun cuando 

se trate de aspectos científicos o técnicas profesionales  que sirvan como 

fundamento para sustentar los hechos de la demanda, por lo que en vez de que la 

carga probatoria sea del paciente por lo antes expuesto que sea precisamente a la 

institución médica a la que le corresponda demostrar su actuar diligente, eficaz, 

prudente e idóneo, en virtud de que le es mas fácil probar en virtud del 

conocimiento técnico y científico con el cual cuentan a la entidad hospitalaria y no 

al paciente y también teniendo en cuenta que le sería más fácil al juez indagar a la 

entidad hospitalaria para tener un mayor conocimiento sobre las causas que 

produjeron el daño. 
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En esta sentencia se da el giro imperante hasta el momento con relación a la tesis 

aplicable en virtud de la responsabilidad del Estado frente a la prestación de 

servicios médicos asistenciales, pues se da el aval a la tesis de la falla del servicio 

presunta, pues establece que en muchas ocasiones se constituyen en barreras 

infranqueables, para el paciente, para el ciudadano común obligado 

procesalmente a probar aspectos científicos o técnicas profesionales que 

obviamente son ajenos a su conocimiento. 

 
2. CONSEJO DE ESTADO 
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
SECCIÓN TERCERA 
Consejero ponente: CARLOS BETANCUR JARAMILLO 
Santa Fe de Bogotá D.C., doce (12) de octubre mil novecientos noventa y 
tres (1993). 
Radicación Número: 8148 
 
FALLA DEL SERVICIO PRESUNTA  /   FALLA DEL SERVICIO MEDICO 
PRESUNTA 
 
La sala recuerda que en su fallo de agosto 24 de 1992 (Proceso 6754, Henry 

Enrique Saltarín ponente Carlos Betancur Jaramillo) se hicieron precisiones en 

tomo a la responsabilidad del servicio médico oficial; y se aceptó que en dichos 

eventos aunque podía presumiese la culpa, la entidad pública podía exonerarse 

de responsabilidad probando la diligencia y cuidado en el servicio prestado, 

mirado éste en razón de su infraestructura en una localidad dada. 

 

3. CONSEJO DE ESTADO 
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO  
SECCIÓN TERCERA 
Consejero ponente: JESÚS MARÍA CARRILLO BALLESTEROS 
Santa fe de Bogotá,  D.C., mayo tres (3) de mil novecientos noventa y nueve 
(1999) 
Radicación número: 11943 
 
FALLA DEL SERVICIO MEDICO - Servicio tardío y deficiente /  
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - Procede cuando el daño  en la salud 
ocurre por pérdida de una oportunidad de sobrevida o de curación / DAÑO 
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RESARCIBLE - Se concreta en la disminución de la probabilidad de 
sobrevivir o de sanar. 
 
La Sala al resolver el caso sub-exámine, tiene en cuenta que en la doctrina y en la 

jurisprudencia francesa,  existe una corriente, según la cual, procede la pretensión 

indemnizatoria cuando la muerte o el desmejoramiento de la salud ocurre por la 

pérdida de una oportunidad de sobrevida o de curación ( perte d’ un chance, de 

survie, de guérison). En estos eventos, la actuación del servicio,  estructuralmente 

concebido, se reputa fallido y como consecuencia de ello se frustran las 

posibilidades de curación. 

 
Explican los hermanos MAZEAUD- cuando el demandado ha privado, por su 

culpa, al demandante de una probabilidad de conseguir una ganancia o de evitar 

una pérdida.  La dificultad proviene de que, en este supuesto,  no resulta posible 

ya esperar para determinar si el perjuicio existirá o no existirá; la realización del 

perjuicio no depende ya de acontecimientos futuros e inciertos.  La situación es 

definitiva; nada la modificará ya; por su culpa, el demandado ha detenido el 

desarrollo de una serie de hechos que podían ser fuente de ganancias o de 

pérdidas. 

 

El caso típico de esta situación lo constituye la perdida de una oportunidad que al 

decir de la doctrinante SALLET es un instrumento para medir la certeza del 

perjuicio que será considerado (o no) como suficientemente consolidado para ser 

reparado según el mayor o menor grado de certeza que se permita predicar de la 

perdida de oportunidad. 

 
4. CONSEJO DE ESTADO  
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
SECCION TERCERA 
Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ. 
Santa Fe de Bogotá, D. C., diez (10) de febrero de dos mil (2000)  
Radicación número: 11878 
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Frente al temas que es objeto de nuestra monografía la responsabilidad del 

Estado en el servicio médico asistencial es claro que en un principio tenia 

aceptación jurídica la teoría de la falla probada por cuanto según la línea 

jurisprudencial imperante en ese momento se tenía como una obligación de medio 

y no de resultado pero este criterio vario según como lo afirma la sentencia bajo 

examen y es así como se adoptó la tesis de la falla del servicio presunta.  

 

Afirma en un principio esta sentencia que, en todos los casos de daño causado en 

desarrollo de la prestación del servicio médico asistencial, debe aplicarse la teoría 

de la falla del servicio presunta, exigiéndosele siempre a las entidades públicas 

demandadas la prueba de que dicho servicio fue prestado debidamente, para 

poder exonerarse de responsabilidad, pero nos parece importante que el Consejo 

de Estado en esta misma sentencia deja claro que los hechos o circunstancias 

para establecer si las entidades públicas obraron debidamente no necesariamente 

recaen siempre sobre el  plano científico lo cual justificaría  que hayan hechos o 

circunstancias en las cuales es más fácil que pruebe el paciente  y no la institución 

pública lo cual permitiría que en  estos casos se puede presentar desplazamiento 

de la carga de la prueba hacia el paciente para demostrar los hechos objeto del 

proceso y no dar aplicación estricto sensu a la  teoría de la falla del servicio 

presunta la cual obligaría al deber probatorio permanente por cuenta al Estado, es 

así como de lo anterior aparece una la excepción a la teoría de la falla del servicio 

y adquiere relevancia  la aplicación del principio que recoge la carga dinámica de 

la prueba donde permitiría que en dichos casos se desplace  la carga de la prueba 

hacia el paciente.  

 
5. CONSEJO DE ESTADO. 
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
SECCIÓN TERCERA 
Consejero ponente: RICARDO HOYOS DUQUE 
Bogotá, D.C., veintidós (22) de marzo de dos mil uno (2001) 
Radicación número: 63001-23-31-000-1995-3700-01(13284) 
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En esta sentencia el Consejo de Estado se refiere a dos conceptos de la 

responsabilidad extracontractual por fallas en la prestación del servicio de salud: uno 

el de la legitimación por pasiva y el otro el de la falla presunta y su relación con las 

cargas dinámicas de la prueba. 

 

El caso que se examina en esta sentencia es el de una menor que muere al día 

siguiente de su nacimiento por broncoaspiración de agua en el momento del baño 

que practicó la enfermera de la IPS donde nació. La decisión del Consejo de Estado 

es revocar la sentencia dictada por el Tribunal y absuelve tanto a la EPS como a la 

IPS, porque los demandantes no acreditaron el vínculo causal entre la falla y el daño, 

al no permitir que a la niña se le practicará la necroscopia. 

 

LEGITIMACIÓN POR PASIVA. 
 
La IPS que asistió el parto de la menor de edad tenía convenio con la EPS a la cual 

se encontraba afiliado el papá y su compañera permanente. Esta entidad interpuso 

como excepción la falta de legitimación por pasiva, argumentando que el contrato que 

existía entre estas dos entidades consistía en el alquiler de las instalaciones y los 

equipos y que la prestación del servicio corría directamente a cargo de la EPS.  

 

A su vez, la EPS manifiesta que dentro de sus funciones está la de ejecutar las 

políticas, directrices y obligaciones establecidas por el Ministerio de Salud, pero no la 

prestación del servicios médicos asistenciales, éstos en virtud del vinculo contractual, 

son prestados directamente por la IPS y que no se debe presumir la falla en la 

prestación del servicio médico de la EPS por la existencia de este simple vínculo 

jurídico. 

 

A los dos argumentos emitidos por las entidades demandadas el Consejo de Estado 

estable que ambas están legitimadas en la causa por pasiva, ya que según los 
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hechos narrados en la demanda y las pruebas que reposan en el expediente, las dos 

entidades están llamadas a responder, la IPS porque la muerte de la menor se dio por 

la falta de cuidado en el baño y por negarle la asistencia médica seria, idónea y 

responsable que hubiera podido salvarle la vida  y la EPS porque es la entidad que 

esta obligada a garantizarle a la madre y a la niña “la eficiente prestación del servicio 

médico y los cuidados a que hubiere lugar en razón de la afiliación de la primera al 

programa de previsión social del instituto”, diferente es a cual de ellas se el impone el 

deber de pagar los perjuicios ya que esto dependerá de si se acredita o no la falla en 

la prestación del servicio. 

 

FALLA PRESUNTA Y LAS CARGAS DINÁMICAS DE LA PRUEBA. 

 

Para determinar a quien corresponde la carga de la prueba en el caso objeto de 

estudio, el Consejo de Estado hace una reseña de la evolución jurisprudencial de esta 

corporación, así: 

- En principio, las demandas sobre responsabilidad por el servicio médico 

asistencial, imponían al actor la carga de aportar la prueba de la falla en el 

servicio, para que así la sentencia fuera favorable a sus pretensiones. 

 

- Posteriormente, el Consejo de Estado basándose en el Código Civil acogió la 

tesis de la falla presunta, en la cual se invierte la carga de la prueba, ya no le 

corresponde a quien demanda probar su dicho sino al demandado probar la 

diligencia y cuidado en que actuó, en los caso de responsabilidad médica. 

 

- En sentencia del 30 de junio de 1992146, se confirmó la falla presunta en el 

servicio médico, basados en que estos profesionales médicos responsables en 

la ejecución de la conducta contaban con los conocimientos técnica necesarios 

 
146 146 M.P. Daniel Suárez Hernández, exp: 6897, actor: Gustavo Eduardo Ramírez. 
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para probar que actuaron conforme a los protocolos médicos que les permitía 

desvirtuar la presunción y la ausencia de culpa. 

 

Adicionalmente, la sentencia muestra que esta presunción fue adoptada en 

la  Directiva de la Comisión de las Comunidades Europeas el 9 de 

noviembre de 1990  la cual estableció que “la carga de la prueba de la falta 

de culpa incumbe al prestador de servicios”147.  

 

- En la actualidad y según el análisis jurisprudencial realizado por esta 

Corporación, se viene adoptando en Colombia la teoría de la carga 

dinámica de la prueba, la cual faculta al juez a relevar del deber de probar 

al demandante en ciertos eventos; como aquellos en los cuales se requiere 

acreditar hechos de carácter científicos y especializado o en materia 

documental aquellos eventos en los cuáles solo un profesional médico 

puede tener acceso a determinada información. 

 

Al respecto la sentencia del 10 de febrero de 2000, a reiterado que “..no 

todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades 

públicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y científicas. 

Habrá que valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Así, 

habrá situaciones en las que, es el paciente quien se encuentra en mejor 

posición para demostrar ciertos hechos relacionados con la actuación de la 

entidad respectiva. Allí esta, precisamente, la explicación del dinamismo de 

las cargas, cuya aplicación se hace imposible ante el recurso obligado a la 

teoría de la falla del servicio presunta, donde simplemente se produce la 

inversión permanente del deber probatorio”148. 

 

 
147 Cfr. RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad 
civil (con especial atención a la reparación del daño). Madrid, Ed. Civitas S.A., 1995, pág. 42.  
148 Sentencia del 10 de febrero de 2000, exp: 11.878. En el mismo sentido, sentencia del 8 de 
febrero de 2001, exp: 12.792. 
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Así las cosas, la Corporación ha llegado a la conclusión que la teoría de la cargas 

dinámicas, es en sí eso un dinamismo que permite al juez en un momento dado 

relevar al demandado la carga de probar en los eventos antes mencionados pero se 

le exige probar ciertos elementos que permitan establecer la existencia de la 

responsabilidad por parte del Estado, como son el nexo causal. 

 

No se requiere que con los hechos demostrados por el actor se lleve al juez a la 

plenitud de la existencia de la responsabilidad pero si a una alta probabilidad de la su 

existencia a través de la acreditación de la prestación del servicio médico o la 

omisión, el deber del prestar, el daño y consecuencialmente la existencia de los 

perjuicios sufridos. 

 

Al respecto la Corte Suprema de Justicia149 al resolver sobre una demanda de 

casación, hace referencia a lo anterior en el siguiente sentido: 

 
“...se puede afirmar que en este tipo de responsabilidad como en cualquiera 
otra, deben concurrir todos los elementos o presupuestos materiales para el 
éxito de la pretensión, empezando por supuesto, con la prueba del contrato, 
que es carga del paciente...Igualmente, corresponde al paciente, probar el 
daño padecido...y consecuentemente el perjuicio patrimonial o moral cuyo 
resarcimiento pretende. Ahora, probado este último elemento, sin duda 
alguna, como antes se explicó, que lo nuclear del problema está en la 
relación de causalidad adecuada entre el comportamiento activo o pasivo del 
deudor y el daño padecido por el acreedor...es precisamente en este sector 
del comportamiento en relación con las prestaciones debidas, donde no es 
posible sentar reglas probatorias absolutas con independencia del caso 
concreto, pues los habrá donde el onus probandi permanezca inmodificable, 
o donde sea dable hacer actuar presunciones judiciales, como aquellas que 
en ocasiones referenciadas ha tenido en cuenta la Corte, pero también 
aquellos donde cobre vigencia ese carácter dinámico de la carga de la 
prueba para exigir de cada una de las partes dentro de un marco de lealtad y 
colaboración, y dadas las circunstancias de hecho, la prueba de los 
supuestos configurantes del tema de decisión”.  

 
 
 

 
149 Sala de Casación Civil, sentencia del 30 de enero de 2001, exp: 5507 
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6. CONSEJO DE ESTADO 
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
SECCION TERCERA 
Consejero ponente: RICARDO HOYOS DUQUE 
Bogotá, D.C. veintidós (22) de marzo de dos mil uno (2001) 
Radicación número: 25000-23-26-000-1992-8384-01(13166) 
 
En esta providencia del Consejo de Estado se reiteran los postulados establecidos 

en la sentencia anteriormente estudiada. 

 

El caso que se examina es la muerte de un señor que entra a la clínica San Pedro 

Claver con un diagnóstico de varicela y que muere posteriormente a causa de una 

neumonía asociada con el Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida. El consejo 

de Estado confirma la decisión del Tribunal en la cual se niegan las pretensiones 

de la demanda porque la parte actora no demostró la negligencia en la atención 

del paciente. 

 

La sentencia hace referencia a las cargas dinámicas en las fallas del servicio que 

busca morigerar la carga probatoria del demandante en los eventos que se 

requiera de un alto conocimiento científico. Igualmente y por razones de igualdad 

procesal se aliviana dicha carga respecto a la relación de causalidad, donde se 

permite al actor que conduzca al juez a un grado suficiente de probabilidad. La 

sentencia apoya su tesis en la doctrina afirmándose que: 

 
“En términos generales, y en relación con el ‘grado de probabilidad 
preponderante’, puede admitirse que el juez no considere como probado 
un hecho más que cuando está 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 decisión sobre los 
hechos que, aun sin estar establecidos de manera irrefutable, aparecen 
como los más verosímiles, es decir, los que presentan un grado de 
probabilidad predominante. No basta que un hecho pueda ser considerado 
sólo como una hipótesis posible. Entre los elementos de hecho alegados, 
el juez debe tener en cuenta los que le parecen más probables. Esto 
significa sobre todo que quien hace valer su derecho fundándose en la 
relación de causalidad natural entre un suceso y un daño, no está obligado 
a demostrar esa relación con exactitud científica. Basta con que el juez, en 
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el caso en que por la naturaleza de las cosas no cabe una prueba directa 
llegue a la convicción de que existe una ‘probabilidad’ determinante”150.   

 
 
7. CONSEJO DE ESTADO 
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION TERCERA 
Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ Bogotá, D.C., 
veinte (20) de septiembre de dos mil uno (2001) Radicación número: (12506) 
 
SÍNTESIS JURISPRUDENCIAL. 
 
Para establecer si existe responsabilidad del Estado en la prestación del servicio 

de salud, resulta de suma importancia establecer a quién le corresponde la carga 

de la prueba y demostrar la existencia del nexo de causalidad entre la falla del 

servicio y el daño causado. En cuanto al  aporte y demostración del elemento 

probatorio, la Sala, acoge rotundamente  “La  teoría de la falla del servicio 

presunta”, en contraposición a la que tradicionalmente venía operando, como  lo 

era teoría de la falla probada. La Sala comparte totalmente  la explicación de la 

teoría de la falla presunta, que aparece en  la sentencia de 30 de julio de 1992, 

con ponencia del Magistrado Daniel Suárez Hernández, donde se adoptó dicha 

tesis. Para esa oportunidad el Consejo de Estado dijo: 

 
“…Por norma general corresponde al actor la demostración de los 

hechos y cargos relacionados en la demanda.  Sin embargo, con mucha 
frecuencia se presentan situaciones que le hacen excesivamente difícil, 
cuando no imposible, las comprobaciones respectivas, tal el caso de las 
intervenciones médicas, especialmente quirúrgicas, 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 común obligado procesalmente a probar 
aspectos científicos o técnicas profesionales sobre los cuales se edifican 
los cargos que por imprudencia, negligencia o impericia formula… contra 
una institución encargada de brindar servicios médicos u hospitalarios. 

 

 
150 Cfr. RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad 
civil (con especial atención a la reparación del daño). Madrid, Ed. Civitas S.A., 1995, págs. 78-79. 
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Como se observa, la jurisprudencia del Consejo de Estado acoge la doctrina 

moderna de la carga dinámica de la prueba, donde el que está llamado a 

demostrar no es el demandante, sino el demandado. En virtud, de la dificultad que 

tiene el paciente para probar y demostrar la negligencia en la prestación del 

servicio médico, y dada la cantidad  de elementos técnicos y científicos que reviste 

la práctica médica; se asume de entrada que existe  responsabilidad del Estado, 

siendo  a las propias instituciones de Salud a quienes les corresponde demostrar 

que obraron de acuerdo con los mínimos exigidos por los cánones y el protocolo 

de la práctica Medica. 

 

Con relación al nexo de causalidad, sostiene la Sala del C.E que  el análisis de la 

causalidad debe preceder siempre al de la existencia de la falla del servicio, en los 

casos en que ésta se requiere para estructurar la responsabilidad de la entidad 

demandada.  En efecto, “Sólo aquellas fallas a las que pueda atribuirse la 

producción del daño tendrán relevancia para la demostración de dicha 

responsabilidad”.  El deber probatorio en este caso está en cabeza del 

demandante, pero Se acepta, sin embargo, que la demostración de la causalidad 

se realice de manera indiciaria, siempre que, dadas las circunstancias del caso, 

resulte muy difícil –si no imposible– para el demandante, la prueba directa de los 

hechos que permiten estructurar ese elemento de la obligación de indemnizar. 

 
8.  CONSEJO DE ESTADO 
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
SECCIÓN TERCERA 
Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ ENRIQUEZ 
Bogotá, D.C., once (11) de abril dos mil dos (2002) 
Radicación número: 66001-23-31-000-1995-2807-01(13227) 
  

SÍNTESIS JURISPRUDENCIAL. 
 
En esta sentencia igualmente se hace referencia a la importancia que reviste la 

aplicación de “La teoría de la falla del servicio presunta” para establecer la 

responsabilidad del Estado por fallas en la prestación del servicio de salud. En 
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este fallo la sala cita la sentencia del 30 de julio de 1992, con ponencia del 

Magistrado Daniel Suárez Hernández, expediente 6897. En efecto, se reitera que 

cuando se demande a la Nación a través de las instituciones prestadoras de salud 

es los especialistas a quienes corresponde  la carga de la prueba, y no al 

demandante,  por ser ellos quienes poseen los conocimientos técnicos y 

científicos propios del ejercicio  profesional.   En la sentencia citada se dijo: 

 
(…) “El planteamiento ha llevado a aplicar, en todos los casos de daño causado en 
desarrollo de la prestación del servicio médico asistencial, la teoría de la falla del 
servicio presunta, exigiéndosele siempre a las entidades públicas demandadas la 
prueba de que dicho servicio fue prestado debidamente, para poder exonerarse de 
responsabilidad” 

 
 
Igualmente, la Sala reconoce que ante la dificultad que tiene el demandante para 

probar la relación de causalidad entre la falla del servicio y el daño causado, es 

válida la prueba indirecta, como es el caso de la prueba indiciaria. El honorable  

Consejo de Estado, expediente 11.169 dijo al respecto: 

 

“(…) Esto significa sobre todo que quien hace valer su derecho fundándose en la 
relación de causalidad natural entre un suceso y un daño, no está obligado a 
demostrar esa relación con exactitud científica. Basta con que el juez, en el caso 
en que por la naturaleza de las cosas no cabe la prueba directa, llegue a la 
convicción de que existe una ‘probabilidad’ determinante” 
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5. CONCLUSION 
 

 

En aras de establecer una conclusión acorde con nuestro trabajo debemos 

remontarnos a la sentencia del Consejo de Estado del  treinta (30) Julio de mil 

novecientos noventa y  dos (1992) bajo número radicación: 6897, donde fuera 

Consejero Ponente el DR. DANIEL SUAREZ HERNANDEZ, la cual abre la puerta 

a lo que hoy en día conocemos como la carga dinámica de la prueba y la teoría de 

la falla presunta, ya que la tendencia jurisprudencial  imperante hasta ese 

momento se inclinaba a dar aplicación a lo que se conoce como la teoría de la 

falla probada donde es al actor al que le compete probar los hechos objetos de su 

demanda y que por ende hacia que ésta fuera una tarea casi imposible, pues, es 

de entender que aquella persona no contaba con la capacidad económica ni 

tampoco con los conocimientos necesarios para demostrar hechos que 

generalmente resultaban de la falla en la prestación de los servicios de salud los 

cuales tenían precisamente su origen en elementos técnicos y científicos propios 

de esta practica y que por ende se hacían necesarios como sustento de cara a 

una demanda; es así, que la importancia de esta sentencia radica precisamente 

en que permite que la carga de la prueba no necesariamente se incline hacia el 

actor sino bajo ciertas circunstancia o hechos especiales, cuando estén presentes 

elementos científicos o técnicos que por su misma naturaleza impidan al actor 

aportar la prueba. 

 

Es así entonces, que cuando sea el actor el que quede en mejor posibilidad de 

probar sea éste el que lo haga, pero cuando  estén presentes estas especiales 

características antes mencionadas se abre la posibilidad para que la 

responsabilidad del Estado este matizada por una presunción que se conoce con 

el nombre de la falla presunta cobijando de contera a lo que hoy conocemos como 

la carga dinámica de la prueba.  
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