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1. GLOSARIO
1.1. CARGA DE LA PRUEBA:

Tratdndose de la definicién de parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo
esta ha dicho que la carga de la prueba es “una nocidén procesal que consiste en
una regla de juicio, que le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen
para que los hechos gue sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion
reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez cdmo debe
fallar cuando no aparezcan probados tales hechos. La carga de la prueba expresa
las ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado sumo en
la ejecucion de una determinada conducta procesal a cargo de cualquiera de las
partes.”

En conclusiéon la carga de la prueba es conocida dentro del escenario procesal,
como la actitud que tienen las partes para comprobar determinados hechos o

presupuestos dentro de un proceso judicial. 1

1.2. CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA:

La carga dinamica de la prueba es la excepcién al principio tradicional del onus
probandi, segun el cual quien pretende demostrar algin o algunos hechos tiene el
deber de aportar los elementos que asi lo acredite. Segun la Jurisprudencia del
Consejo de Estado la carga dinamica de la prueba se presenta como una
excepcion a la regla general segun la cual, quien alega, prueba; la excepcion que
este principio consagra consiste precisamente en que el deber de probar un
determinado hecho o circunstancia se impone a la parte que se encuentre en

mejores condiciones de hacerlo, aun cuando no lo haya alegado o invocado.

Este principio se plantea como una solucion para aquellos casos en los que el

esclarecimiento de los hechos depende del conocimiento de aspectos técnicos o

! CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
24 de Septiembre de 2009. MP: Mauricio Fajardo Gémez.



cientificos muy puntuales que solo una de las partes tiene el privilegio de

manejar.?

1.3. CONSEJO DE ESTADO.:

El Consejo de Estado es el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo y
organo consultivo del Gobierno. Se divide en cinco secciones y una Sala de
Consulta y Servicio Civil y esta integrado por 31 magistrados que son nhombrados
por la Sala Plena del Consejo de Estado de listas enviadas por el Consejo
Superior de la Judicatura.®

1.4. FALLA DEL SERVICIO:

la falla del servicio ha sido en nuestro derecho, y continua siendo, el titulo juridico
de imputacién por excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del
Estado; en efecto, si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la
accion administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del
incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda de que es ella el
mecanismo mas idéneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza

extracontractual.

1.5. FALLA PRESUNTA:
Consiste en la aplicacion de una presuncion en contra de la administracién, de tal
manera que le corresponde al Estado desvirtuar su culpa en el escenario procesal,

quedando a su cargo la correspondiente carga exculpatoria.’

1.6. FALLA PROBADA:
Es la tesis actual del Consejo de Estado aplicable a los casos de responsabilidad
médica adelantados ante la seccion tercera, consistente en la demostracion de los

elementos constitutivos de responsabilidad de parte del Estado de parte del

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
10 de marzo de 2011. MP Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

¥ CONSEJO DE ESTADO. Quienes Somos. [En linea]. [s.l.]. [s.n.]. [Consultado el 17 de Febrero de
2015]. Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/nuestra_entidad.php

* CONSEJO DE ESTADO. Sala plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 14 de
febrero de 1995. MP Consuelo Sarria Olcos.



extremo demandante; su conducta es encaminada al cumplimiento del principio

tradicional de onus probandi.’

1.7. RESPONSABILIDAD MEDICA:

Es la obligacion de los médicos, de dar cuenta ante la sociedad por los actos
realizados en la practica profesional, cuya naturaleza y resultados sean contrarios
a sus deberes, por incumplimiento de los medios y/o cuidados adecuados en la
asistencia del paciente; pudiendo adquirir a veces, relevancia juridica.

La Responsabilidad Médica significa la obligacion que tiene el médico de reparar y
satisfacer las consecuencias de sus actos, omisiones y errores voluntarios o
involuntarios, dentro de ciertos limites y cometidos en el ejercicio de su profesion;
sin embargo, el médico puede cometer errores, los mismos que no seran
reprochables —ética y legalmente-, si ha tratado al paciente con los medios
adecuados, con los conocimientos actuales y siguiendo las normas que su deber

le imponen.®

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
7 de Febrero de 2011. MP. Jaime Orlando Santofimio.

® DELITOS EN PARTICULAR. Responsabilidad Médica. [En linea]. [s.l.]. [s.n.]. [Consultado el 17 de
Febrero de 2015]. Disponible en:
http://delitosenparticular.wikispaces.com/RESPONSABILIDAD+M%C3%89DICA+Y+T%C3%89CNI
CA



2. INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacion pretende explicar al lector cual ha sido la
evolucién que ha tenido la Carga de la Prueba’ en la Jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Honorable Consejo de Estado, puesto que con el paso del tiempo ha
sufrido de algunos cambios que se evidenciaran en el desarrollo de la

investigacion.

La carga de la prueba empez0 a tener variaciones desde el afio 1990, cuando en
ponencia de Octubre®, se hizo una interpretacion diferente de la que arrojaba el
principio actor incumbit probatio, segun el cual el demandante le asistia el deber
de probar todos los presupuestos que integran la responsabilidad del Estado por la

prestacion de servicios medico-hospitalarios.

Por primera vez en un pronunciamiento jurisprudencial se dio un viraje de la
concepcion clasica de la carga de la prueba; alli se pudo evidenciar que en ese
caso en concreto no se aplicod el actor incumbit probatio o carga de la prueba
tradicional, sino que la carga de la prueba le correspondia al demandado, puesto
gue se presumia la culpa de la demandada y debia desvirtuar esa presunciéon de

culpa que habia en su contra.

De la sentencia en mencién se rescata notablemente la exigencia del deber que le
asiste al extremo demandado de acreditar su exculpacién, puesto que la
administracion es la primera interesada en demostrar que su conducta fue
ajustada a los pardmetros de la medicina, obrando con diligencia y cuidado. La
razén aducida en esa decisibn es que un servicio de esa naturaleza debe
prestarse de manera oportuna e idénea, y si este no se prestd de esa manera, la
primera inferencia del Juez sera determinar que hubo un anormal funcionamiento

de un servicio publico.

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
24 de Septiembre de 2009. MP: Mauricio Fajardo Gémez.

¥ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
24 de octubre de 1990. MP Gustavo de Greiff Restrepo.



En el evento de que el servicio médico no se haya prestado bajo esas precisiones
anteriores, lo razonable es asociarlo a una culpa o negligencia de parte de quien
suministré el mismo, por lo que el prestador del servicio debera asumir esas

consecuencias en la sentencia.’

En sentencia de 1992 aldn se encontraba vigente la posicion de la falla presunta,
por medio de la cual se presumia la culpa de la administracion. Se resalta de esta
decision que si bien por norma general le corresponde a la parte demandante la
carga de la prueba, no es menos cierto que en algunas ocasiones se presentan
situaciones que hacen excesivamente dificil que se realicen dichas
comprobaciones, como es el caso de las intervenciones médicas y en especial las

quirdrgicas.

Los galenos podran exonerarse de responsabilidad, (puesto que para ellos
representa mucha mas facilidad), por lo que deberan probar la diligencia, cuidado,
eficacia, prudencia e idoneidad aplicadas en el procedimiento médico, lo que le
permitira al sentenciador conocer de primera mano las causas, procedimientos,
técnicas y motivos que llevaron al profesional a asumir esa conducta en

particular.™®

La aplicacion de la falla presunta empezd desde el pronunciamiento
jurisprudencial dictado en 1992, lo que constituia la aplicacién de una presuncién a
favor del demandante y en contra del Estado, es decir, la carga de la prueba no la
tenia el demandante, sino el Estado que debia probar la inexistencia de

negligencia médica para obtener una sentencia exculpatoria.

Bajo la anterior premisa, la evolucion que tuvo hasta el afio 1992 fue impensable,
pues implicaba que al Estado se le presumia responsable de los hechos que se le
endilgaban, correspondiéndole la carga de probar que actué con todos los

9 L,
Ibid.

1 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del

30 de julio de 1992. MP Daniel Suarez Hernandez.



parametros que la medicina le exigia o probando la existencia de algun eximente

de responsabilidad.

La linea continuaba con ese mismo curso, tanto asi que para el afio 1996 se
seguia hablando de una presuncién de culpa en cabeza del Estado, por lo que la
Jurisprudencia de ese afio afirmaba que en esos juicios de responsabilidad
adelantados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo compete al
profesional de la salud o a la institucion hospitalaria demandada aportar la prueba
de haber actuado con diligencia y cuidado de acuerdo a los parametros que

ordena la practica de la ciencia médica.

De la anterior manera fue como la carga dinamica de la prueba empezé a ser
confeccionada, puesto que revolucionariamente fue acogida la tesis segun la cual
no es absoluto el onus probandi, sino que dependiendo de las circunstancias de
cada caso en particular, excepcionalmente puede invertirse la carga de la prueba
para que sea el demandado quien pruebe haber actuado de acuerdo a los anones

de la medicina.

Es de resaltar que si bien hay ocasiones en las que puede haber un relevo
probatorio, eso no quiere decir que el demandante quede totalmente eximido del
deber que le asiste al acreditar la totalidad de los elementos que configuran la
responsabilidad del Estado de conformidad con el Art. 90 de la Constitucién
Politica de Colombia™. El relevo probatorio solamente se hace con el propésito de

que sean esclarecidos algunos hechos en la demanda, absueltas dudas de

11 . . . o~ T .
El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion o la omisidn de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacidn patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra
éste.



naturaleza cientifica que solo el demandado tiene el privilegio de conocer ya que

fue quien practicé el procedimiento médico o quirtrgico.*?

La presuncién de culpabilidad, es decir, la carga de la prueba a cargo de la
demandada fue aplicada solamente hasta el afio 2006 y después de ese afio se
volvié a la aplicacion de la falla probada, segun la cual el demandante debia
acreditar en el proceso todos los elementos que conforman la responsabilidad del
Estado.

Se resalta que hasta el dia de hoy esa carga procesal la asume el demandante,
quien debe probar todos los elementos de la responsabilidad (falla en el servicio,
dafio antijuridico y nexo causal), para la concesién de sus suplicas, puesto que
donde se discute la responsabilidad en la prestacion de servicios médicos
hospitalarios, el régimen aplicable es el de la falla del servicio probada. En esa
decision jurisprudencial es visible como la carga de la prueba ha pasado por varias
transiciones; desde la falla del servicio presunta, después por la falla probada y
seguidamente se plante6 la posibilidad de hacer una inversion en la carga de la

prueba a lo que se le llamé la carga dinamica de la prueba.*

A partir de la anterior decisién, también es dable la interpretacion segun la cual se
puede invertir la carga de la prueba, correspondiéndole al Juez evaluar
circunstancias tales como, la capacidad que tiene el demandante de probar los
elementos que le corresponde acreditar, y de la capacidad en la que se encuentra

el sujeto procesal de afrontar esa carga procesal.

Aparece el principio de la carga dinamica de la prueba, consistente en la facultad
que tiene el Juez para relevar al demandante de probar determinadas
circunstancias, y asignarle dicho deber a la parte demandada, porque tiene el

conocimiento técnico y cientifico o, porque al momento de la ejecucion del

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
22 de Mayo de 1996. MP. Jesus Maria Jaramillo Ballesteros.

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
31 de agosto de 2006. MP Ruth Stella Correa Palacio.



procedimiento quirurgico el paciente no se encontraba en condiciones de saber

bajo que parametros se realiz6 dicha intervencion.

3. JUSTIFICACION.

La importancia de la investigacion propuesta se cierne sobre la definicion y
tratamiento de la Carga de la prueba como uno de los elementos fundamentales
en el Derecho Procesal, pues permite identificar la conducta que tiene cada una
de las partes en el ritual procesal. De igual manera resulta crucial este deber
probatorio puesto que depende de la realizacién de esta conducta el llamamiento

a la concesion de las pretensiones del libelo petitorio.

La evolucién que ha tenido la carga de la prueba es importante, ya que desde
comienzos se daba aplicacién al principio general de la carga de la prueba o
también llamado onus probandi, con sujecién al hoy articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Posterior y radicalmente se cambié a la posicion de la
presuncion de la falla segun la cual la Entidad Prestadora del servicio de salud se

presumia administrativamente responsable de la negligencia.

La demandada tenia la carga de probar que actud con diligencia y cuidado o que
se presentaron circunstancias de exoneracion de responsabilidad. Después se
elimind la presuncién de la culpa y en su lugar (y hasta hoy) se da aplicacién a la
carga de la prueba tradicional (onus probandi) dejando a consideracién del juez

invertir la carga de la prueba.

Es pertinente y necesaria la investigacion ya que permite identificar no solo
cronolégicamente los cambios que ha tenido la carga de la prueba sino que
también permite saber cuales fueron los pronunciamientos hechos por el Consejo

de Estado que fueron claves para el cambio de cada una de las posiciones, hasta



la que hoy en dia es aplicable en los casos que se adelantan ante la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa.

Por todo lo anterior se podra estructurar un analisis contentivo de las

circunstancias que dieron origen al cambio de posicién en lo que a la carga de la

prueba atafie, donde esta investigacion traera como beneficio obtener las razones

de fondo que tuvo el Consejo de Estado para que hoy por hoy sea aplicada la

carga de la prueba tradicional (actor incumbit probatio — onus probandi).

4.1.

4.2.

4. OBJETIVOS.

OBJETIVO GENERAL:

. Analizar cudal ha sido la evolucion de la Carga de la prueba en los procesos

de Responsabilidad Médica adelantados ante el Consejo de Estado desde
el ailo 1992 hasta el afio 2014.
OBJETIVOS ESPECIFICOS:

. Explorar como ha sido la aplicacion de la carga de la prueba en los casos

de Responsabilidad Médica adelantados ante la Seccion Tercera del

Consejo de Estado.

. Examinar las consecuencias de la carga dinamica de la prueba en los

casos de responsabilidad médica adelantados ante la Seccion Tercera del

Consejo de Estado.

. Abordar las implicaciones juridico - procesales de la evolucién de la carga

de la prueba en la Jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, desde el afio 1992 hasta el afio 2014.



1.

4,

5. METODOLOGIA.

Naturaleza: La investigacion que se propone es de naturaleza cualitativa,
descriptiva y analitica ya que se pretende abordar conceptualmente la
carga de la prueba, su desarrollo y evolucion en la Jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado — Seccion Tercera, con el objeto de

desarrollar el tema central del trabajo de grado.

. Técnica: La técnica de investigacion empleada comprende:

- Recoleccién de bibliografia en Bases documentales del Consejo de
Estado.

- Recoleccion de bibliografia en doctrina disponible.

- Anadlisis de toda la bibliografia recolectada para cumplir con el objetivo
general de la investigacion.

Recursos: Se tendran como recursos para el desarrollo de la investigacion:

- Jurisprudencia del Consejo de Estado — Seccién Tercera.

- Doctrina disponible sobre el tema de investigacion.

- Medios magnéticos disponibles sobre el tema de investigacion.

Andlisis: Para el andlisis se elaboraran fichas jurisprudenciales de acuerdo

al siguiente esquema:

FICHA JURISPRUDENCIAL

ORGANO — SALA — SECCION
EXPEDIENTE Y FECHA

CONSEJERO PONENTE

PARTES: DEMANDANTE Y DEMANDADO
HECHOS Y DEMANDA

CONTESTACION



SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA O RECURRIDA
CONSIDERACIONES DEL CONSEJO DE ESTADO:

Estructura del Fallo

OBITER DICTUM

RATIO DECIDENDI: Fue aplicada, onus probandi, falla presunta o carga
dinamica de la prueba.

DECISUM.

SALVAMENTO DE VOTO.

6. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El problema de la presente investigacion es determinar cuél ha sido la evolucion
gue ha tenido la carga de la prueba, definida como la actitud que tienen las partes
para comprobar determinados hechos o presupuestos dentro de un proceso
judicial, que hablando concretamente en la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativo esta ha sido determinada como una nocién procesal que consiste
en una regla de juicio que le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen
para que los hechos gue sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion
reclaman aparezcan demostrados, y ademas le indica al juez como debe fallar
cuando no aparezcan probados tales hechos. Asi pues, la carga de la prueba
expresa las ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado
sumo en la ejecucion de una determinada conducta procesal a cargo de

cualquiera de las partes.**

Esta nocion ha surtido variaciones con el paso del tiempo, y la Jurisprudencia del
Consejo de Estado ha hecho varias interpretaciones respecto de la carga de la

prueba, quien asume el deber probatorio de acreditar elementos constitutivos de

1 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
24 de Septiembre de 2009. MP: Mauricio Fajardo Gémez.



responsabilidad, si existe o0 no una presuncion legal en contra de una de las partes
o si la misma interpretacion permite a una de las partes ser relevada de probar
determinados hechos cuando no se encuentra en la mejor posicion para hacerlo,
bien sea por no tener el conocimiento cientifico o por no haber estado consciente

al momento de la intervencién médica.

De la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha emergido una evolucion de la
carga de la prueba utilizando como argumentos la morigeracion, liberacion de la
carga de la prueba, argumentando que cada caso en particular permite identificar
circunstancias personales, para lo cual el juez tendra la facultad de mantener la
carga de la prueba en cabeza del demandante o invertir la carga de la prueba y
atribuirsela al demandado para disipar toda duda que el juez considere deba ser

esclarecida.

El andlisis del total de las sentencias permitirh obtener los argumentos aducidos
por el Consejo de Estado para el cambio de una posicién a otra, de alli que se
pueda entrar a analizar los siguientes puntos: Primero, los argumentos en cada
sentencia del Consejo de Estado y Segundo; cuales son las implicaciones juridico-

procesales en la interpretacion de la carga de la prueba.

Respecto a la evolucién que ha tenido la carga de la prueba se rescata que el juez
tiene la facultad de trasladar la misma (tradicionalmente recae sobre el
demandante), al demandado a lo que la Jurisprudencia le denomino la carga
dinamica de la prueba, nocién que se plantea como esa alteracion a la regla que
exige que quien alega algo debera probarlo, y encarna esa obligacion que la ley le
impone al demandado a probar hechos o circunstancias dado que tiene el

privilegio de estar en mejores condiciones para asumir dicha actitud.

La carga dinamica de la prueba apareja una solucién para la Jurisprudencia del
Consejo de Estado en esos eventos donde se pretenda el esclarecimiento de uno
0 mas hechos, de aspectos técnicos o cientificos muy puntuales que solo una de

las partes tiene el privilegio de conocer dicha informacion. Por lo anterior, es



facultativo del juez decidir si realiza 0 no la inversién en la carga de la prueba lo
gue supone dar aplicacion a lo que es conocido como la carga dinamica de la

prueba®

El problema que deviene del desarrollo de esta investigacion es analizar bajo qué
circunstancias historicas la carga de la prueba ha tenido cambios en los diferentes
pronunciamientos judiciales del Honorable Consejo de Estado. El interrogante sera
disipado realizando un analisis que arrojara las razones de muchas decisiones
judiciales, implicaciones juridico-procesales proyectando como resultado el

entendimiento de la evolucion de la carga de la prueba en el Consejo de Estado.

7. MARCO JURIDICO.
7.1. CARGA DE LA PRUEBA.

Se define como carga de la prueba aquella actitud en cabeza de cada una de las
partes de demostrar los hechos respecto de los cuales se funda su pretension
procesal. La Jurisprudencia del Consejo de Estado en su seccion tercera ha dicho
gue se trata de una nocion procesal que consiste en una regla de juicio que le
indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que
sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicaciéon reclaman aparezcan

demostrados.

La carga de la prueba le indica al juez cdmo debe fallar cuando no aparezcan
probados tales hechos. Asi pues, esta exigencia procesal expresa las ideas de
libertad, autorresponsabilidad, diligencia y de cuidado en la ejecucion de una

determinada conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes.™®

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
10 de marzo de 2011. MP Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

' CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
24 de Septiembre de 2009. MP: Mauricio Fajardo Gomez.



Es una actitud de determinacion en el ritual procesal y esta expresa un contenido
material que encarna la posibilidad que tienen las partes de obrar libremente para
conseguir el resultado juridico (constitutivo, declarativo o de condena) esperado de
un proceso, y ademas le indica al juez como debe fallar frente a la ausencia de

pruebas respecto de los asuntos sometidos a su conocimiento.*’

La carga de la prueba ha sido denominada también por la Jurisprudencia y la
doctrina como la onus probandi o principio actor incumbit probatio que tiene su
origen a partir de la interpretacion hecha al Articulo 177 del Codigo de

Procedimiento Civil'®

Es por ello que el onus probandi, es la maxima del derecho procesal pues permite
establecer que el sujeto procesal que alegue algun hecho o circunstancia, debera
probarlo ante el juez. Se trata de una figura ineludible e irremplazable, ya que le
permitira al sentenciador conocer de primera mano las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en la manera que sucedieron los hechos, no obstante el
sentenciador deberd verificar la posicion o situacion en la cual se encuentra aquel
sujeto procesal para llegar a verificar si esa carga procesal es procedente o si es

excesiva para é1.*

El onus probandi, ha sido desarrollado por el Consejo de Estado como la conocida
carga de la prueba; se trata de un principio procesal que esta consagrado en el
Articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, donde se le atribuye una carga a la
parte demandante sin obviar que a la parte demandada le corresponde probar los

hechos sobre los cuales se estructura su estrategia de defensa®

" Ibid.

¥ Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.

¥ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del

25 de Febrero de 2008. MP. Ramiro Saavedra Becerra.

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B.
Sentencia del 30 de Junio de 2011. MP Danilo Rojas Betancourth.



En relacién con la interpretacion que hace la Corte Constitucional, pues mal se
haria solo hablar de los cimientos legales sin conocer cudles son los argumentos
que esgrime la Corte Constitucional, la Jurisprudencia de la jurisdiccion
constitucional ha dicho que la onus probandi permite identificar hacia que sujeto
procesal estd encaminado esa carga que le impone la ley procesal, de suministrar
las pruebas necesarias para respaldar la defensa de sus intereses, sin obviar que

dicho deber de solicitar y aportar pruebas recae en los dos sujetos procesales.?*

En planteamientos méas recientes la jurisprudencia contencioso administrativa ha
arguido sobre las consecuencias juridicas que conlleva el cumplimiento o no de la
carga de la prueba de cada una de las partes, concretamente ha afirmado que en
aquellos litigios que cursan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo la
ley procesal determina que la carga de probar los hechos sobre los que se basan
las pretensiones, en principio se encuentra en cabeza de la parte demandante, y
de otra parte, corresponde al demandado demostrar en el proceso los hechos o

excepciones sobre los cuales se edifica su defensa.

El demandante al no cumplir con esta carga procesal asumird como consecuencia
la negacion de sus pretensiones, sin embargo, si logra satisfacer dicha carga en el
escenario procesal, lograra que la sentencia conceda las suplicas de la

demanda.”??

La carga de la prueba, también conocida como onus probandi, le corresponde a la
parte interesa que para lo que nos ocupa es la parte demandante, quien debera
probar ante el juez los hechos sobre los que se basa su pretensién en aras a la

obtencién de un derecho.

El fundamento juridico del onus probandi se encuentra consagrado en el articulo
177 del Codigo de Procedimiento Civil, pero es un deber que no es exclusivo del

demandante, sino que es también deber del demandado probar los hechos que

2l CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 20 de septiembre de 2006. MP Alvaro Tafur Galvis.
22 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
21 de Marzo de 2012. MP. Mauricio Fajardo Gémez.



sustentan su estrategia de defensa, para tal efecto cuenta con los diversos medios

de prueba previstos en el articulo 175 C.P.C.

En los eventos que se pretenda el reconocimiento de perjuicios materiales y
morales, es la parte demandante quien tiene del deber de probar su existencia

para que judicialmente sean decretados.”

La carga de la prueba es entonces una regla de juicio que le indica a las partes la
autorresponsabilidad para que los hechos que alegan en la demanda y que sirven
de sustento para la reclamacion de un derecho sean demostrados con el animo

que indicarle al juez como debe fallar.

La onus probandi expresa en un amplio sentido ideas de libertad,
autorresponsabilidad, de diligencia y cuidado durante la ejecuciéon de determinada
conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes. Esta nocion procesal
encarna esa posibilidad que tienen las partes de obrar libremente en aras a la
obtencion de determinado resultado juridico de conformidad con el Articulo 177 del

Cadigo de Procedimiento Civil.

En decisiones mas recientes se ha expresado que la carga de la prueba halla su
fundamento juridico en el Cddigo de Procedimiento Civil y lo que pretende es
asignarle un deber a una de las partes que alega determinados hechos o
excepciones, y puedan demostrarlo por medio de los medios que legalmente
dispone nuestro ordenamiento juridico en aras a obtener el reconocimiento de un
derecho o la exoneracién de una culpa La carga de la prueba para la materia que
nos ocupa, permite establecer la existencia de una falla en el servicio, un dafio
antijuridico y un nexo de causalidad, cuyo resultado razonable sera la imputacion

o la exoneracion de culpa.®

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B.
Sentencia del 30 de Junio de 2011. MP. Danilo Rojas Betancourth.

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A.
Sentencia del 12 de Septiembre de 2012. MP. Carlos Alberto Zambrano Barrera.



La carga de la prueba en materia de responsabilidad médica corresponde al
demandante, salvo en esos eventos en los cuales a él le resulte excesivamente
dificil le correspondera al demandado, si no se encuentra en dicha excepcion le
correspondera al demandante probar la existencia de una falla, de un dafio y de
una relacion de causalidad, para lo cual podra valerse de todos los medio de
prueba. EI demandante podra hacer uso de los medios de prueba disponibles por
nuestro ordenamiento juridico, donde cobra gran importancia la prueba indiciaria,
cuya valoracion debe ser muy minuciosa de parte del juez sin ignorar que los
procedimientos médicos se realizan sobre personas que pueden sufrir alteraciones

en su estado de salud.®

7.2. CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA.

La carga dinamica de la prueba es una excepcion al principio general de la carga
de la prueba en el cual solo el demandante debe probar los supuestos de su
petitum para obtener la prosperidad de sus pretensiones, la carga dindmica de la
prueba se trata de una excepciéon a la regla general segun la cual, quien alega,
prueba; la excepcion que este principio consagra consiste precisamente en que el
deber de probar un determinado hecho o circunstancia se impone a la parte que
se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, aun cuando no lo haya alegado
o invocado. Este principio se plantea como una solucion para aquellos casos en
los que el esclarecimiento de los hechos depende del conocimiento de aspectos
técnicos o cientificos muy puntuales que solo una de las partes tiene el privilegio

de manejar.?®

Es este principio hay una evolucién bastante novedosa en lo que atafie a la carga

de la prueba, ya que la Jurisprudencia del Consejo de Estado en el afio de 1992

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
28 de abril de 2005.

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del
10 de marzo de 2011. MP Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



permitié al juez que tuviera a su disposicion un caso en el cual se desatara una
Litis por falla médica, relevandole la carga de la prueba al demandante y en su
lugar atribuirle dicho deber al demandado ya que este primero, tiene el
conocimiento técnico y/o cientifico para esclarecer las dudas que rodean la
practica del conocimiento, o por ser quien estuvo directamente en contacto con

todas las circunstancias que rodearon la practica de la intervencién médica.

Esa jurisprudencia esgrimio las ventajas que tenia la inversion de la carga de la
prueba en los procesos que se adelantan ante la seccion tercera del Consejo de
Estado, en su parte motiva afirmé que el hecho de que el juez invierta la carga
procesal ayudaria a la administracion de justicia, puesto que ya no se le exigiria al
paciente carente de todo conocimiento cientifico, sino que dicha carga la asumiria
la demandada quien encontrandose en mejores condiciones podran acreditar las
condiciones técnicas, cientificas ya que el demandado es quien realiz6 el

procedimiento.

Los médicos tendran la carga de acreditar un eximente de responsabilidad
aduciendo haber actuado con eficiencia, prudencia e idoneidad durante el
desarrollo de la actuacién médica, lo que lo obliga a argumentar y explicar ante el

sentenciador las razones que lo llevaron a asumir esa conducta en particular.?’

La funcién juridica que transmite la carga dinamica de la prueba es facultar al
juzgador para aplicar una excepcion al principio tradicional de la carga de la
prueba (actor incumbit probatio) y tendra la posibilidad de exigir de parte del
galeno las explicaciones tendientes a determinar bajo qué circunstancias se
realizd la intervencidon médica pues fue él quien practicé el procedimiento, y
ademas es él quien posee todo el conocimiento cientifico dada su formacion
académica; esto le permitira probar si hay presencia de algin elemento que lo

exonere de responsabilidad para obtener sentencia absolutoria, 0 contrario sensu

2’ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
30 de julio de 1992. MP Daniel Suarez Hernandez.



afianzar que existi6 una negligencia de parte del galeno que juridicamente le

acarreara una sentencia condenatoria.

En virtud de lo anterior, la carga dinamica de la prueba no es un principio que se
encuentre consagrado por la legislacion, solamente ha sido abordado por via
jurisprudencial por lo que este solo podra ser aplicado a criterio del juez. La
jurisprudencia ha dicho en ese sentido que el principio de la carga dinamica de la
prueba es discrecion del juez plantear su aplicacion o no, ya que las
circunstancias propias del caso lo llevardn a analizar quien se encuentra en las

mejores condiciones para probar uno o mas hechos.?®

La carga dinamica de la prueba es la excepcién al principio tradicional del onus
probandi, segun el cual es del demandante quien debe probar la existencia de los
tres elementos que estructuran la responsabilidad del estado por la prestacion de
servicios meédicos, no obstante, este principio consiste en el deber de probar un
determinado hecho o circunstancia, por lo que le impone a la parte que se
encuentre en mejores condiciones de hacerlo, una carga procesal tendiente a

cumplir lo pedido por el juez.

Lo que pretende la carga dinAmica de la prueba es plantear una solucién para
aquellos litigios donde el esclarecimiento de los hechos depende del conocimiento
o aclaracion de algunos aspectos cientificos muy puntuales que solo uno de los

sujetos procesales goza del privilegio de e manejar.

El juez es quien segun su criterio decretara la inversion de la carga de la prueba
ya que es una figura eminentemente facultativa, puesto que no se encuentra

consagrada en nuestra legislacion, sin embargo, ha sido abordada por la

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
10 de marzo de 2011. MP Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



jurisprudencia y queda al criterio y valoracion del juez la aplicacion de la carga

dindmica de la prueba.?

Los jueces han asegurado en varias jurisprudencias que aplicar el principio de la
carga dindmica de la prueba requiere de unas ritualidades especiales; como la
creacion de una audiencia especial que realice la inversion de la carga de la

prueba; no obstante, esta ritualidad aun no esta consagrada por la ley procesal.

Hay doctrinantes defensores de la teoria de la carga dinAmica de la prueba
quienes difieren de esa tesis, asegurando que entre las partes se deben lealtad
procesal, lo que los obliga a suministrar todos los medios con los que disponen
para ese momento, en aras del esclarecimiento de los hechos y circunstancias
gue rodearon el caso bajo y en consecuencia le permitird al juez atribuirle efectos
adversos en la sentencia a la parte que se torne negligente por su omision

probatoria.*

Ahora bien, con la distribucibn de la carga dindmica de la prueba, que
procesalmente le atribuye un deber a una de los sujetos procesales por
encontrarse en condiciones mas favorables de hacerlo, no se debe olvidar que el
demandante no queda relevado de acreditar los tres elementos que configuran la
responsabilidad del Estado por la falla en la prestacion de servicios médicos y

hospitalarios.

La carga dindmica de la prueba es ese traslado que hace el juez a una de las
partes de ese deber procesal con el fin de esclarecer uno o mas hechos
consagrados en la demanda, pero el demandante no queda relevado de acreditar

la culpa, el dafio y la relacion de causalidad.

El fundamento juridico de que la carga dinamica de la prueba debe ser aplicada

excepcional y no generalmente, encuentra ubicacion en el articulo 230 de la

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
3 de Mayo de 2001. MP. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

** CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
31 de agosto de 2006. MP Ruth Stella Correa Palacio.



Constitucion Politica de Colombia, el cual sefiala que los jueces en sus
providencias estan sometidos al imperio de la ley, por lo que debe entonces darse

aplicacién del articulo 177 del C. de P.C.*!

En una de las decisiones mas antiguas sobre el tema, precisamente en el afio
1996, se rescata una definicidbn concreta pero que permite entender el principio de
la carga dinamica de la prueba, pues a partir de alli se concibe que este principio
consagra esa excepcién al principio actor incumbi probatio pues dependiendo de
las circunstancias de cada caso en particular, es posible que se invierta la carga
de la prueba respecto a la culpa, como quiera que este ingrediente no ha sido
removido de la Jurisprudencia ya que permite realizar la calificacién y valoracion

de la conducta a partir de la prestacion del servicio.

A parte de las soluciones que ofrece la carga dinamica de la prueba y que ya
fueron mencionadas con anterioridad dado el abordaje que ha tenido por la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, se destaca significativamente que la carga
dinAmica de la prueba logr6 remover un obstaculo importante que existia
tradicionalmente se encuentra a cargo de la parte demandante, y en su lugar
reemplazarlo por ese deber de probar en cabeza de la parte que se encuentre en
mejores condiciones de hacerlo, dado su conocimiento o porque se encuentra
mejor ubicado en una situacion féctica, técnica o cientifica para explicar las
razones que lo llevaron a desplegar determinada conducta durante la ejecucion

del procedimiento médico.*?

8. EVOLUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL CONSEJO DE ESTADO — SECCION TERCERA.

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
1 de Octubre de 2008. MP. Myriam Guerrero de Escobar.

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
22 de Mayo de 1996. MP. Jesus Maria Jaramillo Ballesteros.



La evolucién de la carga de la prueba ha sufrido de algunos cambios durante el
transcurrir de la Jurisprudencia de la Seccidn tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, desde el afio 1990 comenzaron a brotar

algunos cambios.

Entré en rigor la constitucion de 1991 que trajo en su cuerpo la adopcion del
fundamento constitucional de la responsabilidad del Estado a nivel general, *
fundamento que encuentra asidero en aquellas situaciones en las cuales el Estado
por el desarrollo de sus funciones constitucionales ocasiona algun dafio a un

particular.

Ahora bien, es en el ailo de 1990 donde comienza a darse un esbozo de lo que
viene a ser la interpretacion de como sera la reparticion de las cargas en el
escenario procesal donde se decanta el articulo 90 de la Constitucion Politica de

Colombia.

En decision del afio 1990, se destaca de manera notable la condicion y naturaleza
de los tratamientos médicos y quirargicos, puesto que en ellos existe una cierta
incertidumbre en cuanto a sus resultados ya que generan un riesgo que puede
ocasionar un dafio que debera soportar el paciente, de tal manera que no siempre
pueden hacerse responsables a quienes los realicen o lleven a cabo, pues mal
podria pensarse que ellos estén garantizando el riesgo o el éxito de la intervencion

o del tratamiento.

Cuando tales intervenciones o tratamientos no se acomodan a los requisitos de
diligencia y cuidado que para cada caso y en cada época recomiendan la ciencia
de la medicina y el arte de la cirugia, es apenas natural que si el juez encuentra de
las pruebas aportadas que esos requisitos faltaron y se produjo la falla un dafo

deba inferirse que tuvo como causa esa falta de acomodamiento.*

33 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Articulo 90.
** CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
24 de octubre de 1990. MP Gustavo de Greiff Restrepo.



Sin embargo, en dicha decisién precisd que si alguien es el primer interesado en
demostrar que su conducta se ajusta a parametros de diligencia y cuidado debe
ser el extremo demandado, ya que se encuentra en entredicho la prestacion de un
servicio que debe estar ajustado a las leyes o reglamentos, y al ocurrir alguna
anomalia en la prestacion del mismo, el primer analisis que realizaria el
sentenciador es inferir la existencia de una culpa debido a una negligencia de
parte del demandado. La carga de la prueba entonces la tendra el demandado,
quien debera demostrar que la conducta desplegada estuvo ajustada a derecho en
procura de proteger la victima del administrado.>*

Desde la anterior perspectiva, comenzo el debate encaminado a establecer quién
era el encargado de acreditar todos los elementos de prueba en juicio; si era el
demandante o el demandado, si bien dicha decision de manera enfatica marcaba
Su posicion en establecer que debia ser el demandado puesto que, era él quien
debia probar que no habia actuado con negligencia o culpa, de tal manera que

debera acreditar una carga exculpatoria.

No obstante, se encontraba por un lado una tesis revolucionaria en la que el
demandado debe probar que actu6 de acuerdo a los canones de la medicina, y de
otro lado estaba la posicion tradicional, segun la cual es el demandante quien esta
llamado a acreditar todos los elementos de prueba en juicio, respecto a la reunion
de todos los ingredientes de la responsabilidad (Falla del servicio, dafio antijuridico
y nexo causal), con sujecion al fundamento legal segun el cual esta carga la tiene

el demandante®.

Las razon por la cual estd decision resulta emblematica para la Jurisprudencia
obedece a dos factores; el primero es porque por primera vez en la Jurisprudencia
se habia hablado que el demandante fuera relevado de su deber acreditativo en lo
que a la prueba de los elementos de la responsabilidad se refiere, y el segundo es
porque a partir de alli se comenzo el debate tendiente a determinar si debia darse

35 P
Ibid.
% CODIGO CIVIL. Titulo XIII. Capitulo I. Articulo 177.



aplicacién al principio tradicional de la carga de la prueba (actor incumbit probatio)

o si debia darse aplicacion a lo sugerido por la jurisprudencia.

En sentencia de 1992 fue ratificada la posicion segun la cual era el médico o el
Hospital quien debe acreditar la carga exculpatoria, es decir, deberd demostrar en
el ritual procesal que actu6 con diligencia y cuidado; en dicha sentencia se rescata
que en un proceso de responsabilidad médica adelantado ante la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa es el galeno y no el paciente quien conoce de primera
mano cual era la condicion inicial de él (paciente), la manera como fue realizada la
intervencion, que tipo de procedimiento era el mas idoneo de conformidad con el
diagnéstico tomado inicialmente. Es el extremo demandado quien conoce las
razones de frustracion del procedimiento, razones que lo llevardn a probar la
inexistencia de culpa, o contrario sensum, afianzar mas la existencia de la

misma.*’

Lo anterior permite dilucidar que del afio 1990 al afio 1992, existia una linea recta
en lo referente a esta posicion del Consejo de Estado sobre el tema de la carga de
la prueba, y es que de ello se desprende una interpretacion totalmente distinta de
la que se hace del onus probandi (principio tradicional) sugerido en el Articulo 77
del Codigo de Procedimiento Civil. Lo que se habla es dejar de un lado dicho
principio y en su lugar exigirle dicha carga a la parte demandada con el proposito
de que acredite la liberacién de cualquier tipo de responsabilidad y sean negadas

las pretensiones de la demanda.

Para el afio 1995 continuaba la posicion de la falla presunta; seguia exigiéndose a
la demandada que acreditara una carga exculpatoria, probando ante el juez que
habia actuado con diligencia y cuidado, en esa decision se rescata que alli el
sentenciador le atribuia la carga probatoria a la demandada, ya que de la
operacion o procedimiento devino una lesidbn importante en un nervio de la

paciente lo que le caus6 una pardlisis de las cuerdas vocales y posteriormente

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del
24 de octubre de 1990. MP Gustavo de Greiff Restrepo.



ocasionar la enfermedad con la cual se aquejaba la paciente. El galeno si bien
actudé de acuerdo a las circunstancias, pues asi lo adujo el juez, no informé a la
paciente que esa hubiese sido una de las consecuencias del procedimiento, de tal

manera que se estructura una clara falla en el servicio.

En este caso en particular si ha de aplicarse la presunciéon legal en contra del
demandado, segun la cual se estructura su responsabilidad a titulo objetivo, lo que
indiscutiblemente genera la presuncién de falla sin que la demandada haya

logrado desvirtuarla.®

Es importante aclarar que aun no ha sido acogida la posicion tradicional segun la
cual el demandante debia probar todos los elementos de la responsabilidad para

gue fueran concedidas sus pretensiones en el ritual contencioso administrativo.

En el afio 1999, aun se continuaba con la posicion segun la cual era el deber de la
demandada acreditar en el proceso que habia actuado de acuerdo a los canones
de la medicina, de haber actuado con diligencia y cuidado. En sentencia de
Octubre de ese afio, la Sala asegur6 que aun se continuaba con el régimen de la
falla presunta esgrimiendo como fundamento juridico lo dicho en el Apartado 2 del
Articulo 1 de la proposicion de Directiva de la Comision de las Comunidades

Europeas del 9 de noviembre de 1990.

Es de resaltar que el anterior fundamento le asigna una obligacion al prestador del
servicio; consistente en atribuirle la carga de la prueba directamente a quien
suministra el servicio. La inversion de la carga de la prueba apareja un argumento
gue ha sido usado en la Jurisprudencia del Consejo de Estado, segun el cual es el

prestador del servicio quien dispone de todos los conocimientos técnicos, de

*® CONSEJO DE ESTADO. Sala plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 14 de
febrero de 1995. MP Consuelo Sarria Olcos



documentos necesarios que le permiten con mucha mas facilidad acreditar la

ausencia de una falla o culpa.®

En decisién del afio 2000 viene el cambio cuando la Sala decanté el problema
juridico que se venia desatando, segun el cual era el demandado quien debia
tener la carga de la prueba. En esa ponencia se aseguré que ese problema habia
sido resuelto por la Sala volviendo al régimen de la carga de la prueba tradicional
segun el cual es el demandante quien tiene esa carga procesal puesto que la
obligacion del médico es de medios y no de resultados, lo que hace que la
calificacion de la culpa se haga a titulo subjetivo y no objetivo como se venia

haciendo.*

De esta manera, con esta decision se rescata que se introdujo de nuevo a la
Jurisprudencia contencioso administrativa la aplicacion de la onus probandi
tradicional dejando atras una incertidumbre juridica en relacién a la aplicacion de
la carga de la prueba en los casos de responsabilidad médica adelantados ante el

Consejo de Estado.

El segundo cambio importante es que la nocidn de falla presunta no desaparecio,
y ya no era una teoria de aplicacion absoluta sino que se volvié de aplicacion
excepcional, asi pues, quedaba a criterio del juez verificar cual de las partes se
encontraba en mejores condiciones para probar determinadas situaciones o

elementos durante juicio.

La falla presunta cambié de nombre, ahora se le denominaba la carga dinamica de
la prueba, en la decisién anterior se valor6 la importancia que tiene el juez ya que
es él quien tiene la facultad de valorar o examinar cada caso en particular para
exigir a una de las partes determinada carga procesal; habra situaciones en las

cuales el paciente se encuentre en mejores condiciones de realizar dichas

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
3 de Mayo de 1990. MP Ricardo Hoyos Duque.

*“ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
10 de Febrero de 2000. MP. Alier Eduardo Hernandez Henriquez.



comprobaciones, pero también habran situaciones en las que dadas las
condiciones del demandado, sea €l quien se encuentre en mejores condiciones

para asumir esa carga procesal.*!

En el afio 2004, la Jurisprudencia seguia esa linea que comenzo a trazar desde la
decision del afio 2000, pues ya no se hablaba de la teoria de la falla presunta sino
que se hablaba de la existencia de una solucion al problema juridico que se habia
desatado en la década anterior mediante la utilizacion de la teoria de la falla
probada, con esta decision se rescata que no hay alteraciéon alguna en la linea
trazada desde comienzos de la anterior década (2000), puesto que el Juez tiene
ese poder discrecional de valoracion; sera el sentenciador quien examine las
circunstancias de cada caso concreto para realizar o no un traslado de la carga

probatoria.

A partir de la decision de 2004 cobra vital importancia la adopcion de la carga
dinamica de la prueba, pues no se trata de volver al régimen de falla presunta ya
que es contrario a derecho realizar una calificacion de la culpa a titulo objetivo,
solamente hay un dinamismo de la carga, donde ese deber procesal lo asumird la

otra parte durante el transcurrir del proceso.*?

En virtud de lo anterior es evidente que ya no se aplica la falla presunta sino que
es sustituido por el concepto de cargas dinamicas, se dara aplicacion a este
excepcionalmente y no generalmente, por lo tanto, queda solo a criterio del juez
determinar quien se encuentra en mejores condiciones de probar; si el

demandante o el demandado.

La Sala al respecto reveld su posicion, segun la cual en el ordenamiento procesal
no debe haber cabida a la aplicacion de la falla presunta, sino que se debe dar
aplicacién a la carga dinamica de la prueba. La aplicacion de la carga de la prueba

no debe hacerse de manera absoluta, sino que su aplicacién se hara de manera
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excepcional por cuanto es el juez quien tiene esa labor de valoracion de cada caso
en particular para entrar a verificar cual de las dos partes se encuentra en mejores
condiciones para probar la existencia de una falla, la exoneracion de
responsabilidad, o la comprobacion de determinados hechos consagradas en la

demanda.*®.

En el afio 2005 la Jurisprudencia de la seccion tercera del Consejo de Estado,
sigue la linea que se ha venido trazando desde comienzo de década, segun la
cual es el demandante quien tiene la carga de probar la existencia de una falla del

servicio, de un dafio antijuridico y de una relacién de causalidad. **

La posicion tradicional que cada vez toma més firmeza, segun la cual ya no se
habla como antes de la presuncién de la culpa, sino que se habla de probar todos
los elementos que edifican la responsabilidad del Estado. Es el demandante quien
debe probar la falla del servicio, el dafio antijuridico y la relaciéon de causalidad
entre el primer y segundo elemento, por lo que si el demandante falta a ese deber
que le asigna la ley, le serdn negadas todas sus suplicas en el litigio desatado.

La carga dinamica de la prueba resulta mas razonable que la presuncion de la
falla, pues la tarea del juzgador goza de un protagonismo particular, ya que es él
guien decide si mantener la carga de la prueba en cabeza del demandante o si
traslada ese deber al demandado, al respecto la Sala ha resaltado la importancia
de que el juez verifique las circunstancias y condiciones de cada caso en particular
para que haya un dinamismo en la carga de la prueba, decision que se debe hacer
de manera excepcional y no general pues el régimen actual en los casos de
responsabilidad medica adelantados ante el Consejo de Estado es la falla

probada.*
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24 de Febrero de 2005. MP. Ramiro Saavedra Becerra.
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Para el afio 2006 en decisién de Agosto, el consejo de Estado, en un litigio donde
se debatia la existencia o no de negligencia médica, la Sala accedio a la peticion
de absolucion de la demandada ya que el demandante no logré probar la

existencia de todos los elementos de la responsabilidad.

La decision trajo a colacién lo dicho por jurisprudencias anteriores donde se
desataba el tratamiento que le ha otorgado el Consejo de Estado a la carga de la
prueba en materia de responsabilidad médica. En esta decisién se desataca que
la Sala resalta que en ese caso concreto se podia apreciar la existencia de una
falla probada y una falla presunta en la medida que hubo una conducta
descuidada y negligente de parte de la demandada, dado que la falla en el servicio
no solo se constituye sobre la intervencion quirdrgica sino que antes de la misma

hubo también negligencia de parte de la parte demandada.*®”

En dicha oportunidad la demandada logr6 demostrar que actudé con diligencia y
cuidado, que la actuacion que habia desplegado resultaba procedente y urgente
para salvar la vida del menor. A pesar de que para tal fecha se debia aplicar la
falla probada del servicio (onus probandi), también se dio aplicacion a la premisa
gue sugeria la falla presunta, algo que desataba el debate sobre la aplicacion de la

falla probada o la falla presunta.

En el afio 2011 se clarifica mucho mas la posicién del Consejo de Estado respecto
del tratamiento asignado a la carga de la prueba; en Julio de ese afio, la Sala en
una Jurisprudencia de ese afio asegurd cual es su posicién respecto al tema, en
ella se rescata que la linea trazada desde comienzo de esa década sigue intacta
en el entendido de que el demandante debe demostrar durante el proceso la
existencia de todos los elementos que constituyen la responsabilidad del estado;

la falla del servicio, el dafo antijuridico y la relacién de causalidad entre el primer y

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del
31 de Agosto de 2006. MP. Ruth Stella Correa Palacio.



segundo elemento, para lo cual la ley dispone de todos los medios de prueba

existentes en el ordenamiento juridico.*’

Ahora bien, respecto del transito que ha tenido la onus probandi, la Sala asegura
gue la posicién actual de la Jurisprudencia es la falla probada, sin llegar a
desconocer que transcurrio por el régimen de la falla presunta, pues ha asegurado
que en los casos de responsabilidad médica existe una importante evolucion
comenzando desde el régimen objetivo, hasta lo que es hoy la falla del servicio

probada (régimen subjetivo) y la creacién de la carga dinamica de la prueba.

La falla del servicio probada es el titulo juridico de imputacién actual en los casos
de responsabilidad médica adelantados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, eliminando la inequidad a la cual se enfrentaban los médicos,
puesto que es evidente que en muchas ocasiones es muy elevado el nimero de
pacientes atendidos por las Instituciones Hospitalarias y adicional a ello el lapso
de tiempo hace un poco dificil la obtencién de todos los documentos o pruebas

que permitan acreditar la diligencia y cuidado.*®”

Para el afio 2012 la Jurisprudencia continta afirmando que el titulo juridico de
imputacion para los casos donde se debata la existencia o no de negligencia
médica, es el de la falla probada segun el cual le corresponde al actor demostrar
los hechos o cargos sobre los cuales se encuentra estructurada su demanda, no
obstante habra situaciones en las cuales a la parte demandante le quedara muy
dificil realizar esa labor acreditativa, como por ejemplo en las intervenciones
quirdrgicas, que dadas sus caracteristicas y naturaleza se constituye como una

dificultad para el paciente afrontar esa carga procesal donde es obligado

*” CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
25 de Julio de 2011. MP. Olga Melida Valle de la Hoz.
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procesalmente a probar aspectos cientificos consagrados en la demanda y sobre

los cuales se pretende estructurar la culpa.*®

Respecto al deber acreditativo de las partes para lograr su rol dentro del ritual
procesal, la jurisprudencia aseguré que sigue estando en cabeza de la parte
demandante la carga de la prueba, de conformidad con el articulo 177 del Cdodigo
de Procedimiento Civil, pues la demostracién de que se configurd falla en el
servicio estd a cargo del demandante salvo los eventos que sea evidente la

imposibilidad de asumir esa carga procesal.

La jurisprudencia ha asegurado que solo en estos eventos excepcionales, el juez
tiene la facultad de ordenar la inversion de la carga de la prueba y trasladar dicha
carga procesal al demandado, pero si tal situacion no se presenta, el Juez debe
dar estricta aplicacion al Articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual
consagra que es el demandante quien tiene la carga de realizar las respectivas

comprobaciones que persiguen su derecho de acci6n.®

Como se dijo con anterioridad, la nocion de falla presunta, practicamente fue
sustituida por la nocion de carga dinamica de la prueba, que es la excepcion a la
regla (falla probada), sin embargo esta teoria para la Jurisprudencia resulta dificil
en lo que atafie a su aplicacién, puesto que requiere de la existencia de

ritualidades adicionales que deben ser creadas con legislacion.

Entre las dificultades que representa dar aplicacion a la carga dinamica de la
prueba, se encuentra que para el sentenciador determinar cuél de los sujetos
procesales se encontraba en mejores condiciones de probar determinados
hechos, solamente podia definirse en el auto que decretara las pruebas y no en la

sentencia.

%9 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del
21 de Marzo de 2012. MP. Mauricio Fajardo Gémez.
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Si durante esa etapa procesal no se manifiesta esa voluntad del juez de realizar
una inversion en la carga de la prueba se estaria sometiendo a las partes a una
decision arbitraria y para el momento de la sentencia no tendran la posibilidad de
ejercer su derecho a la defensa como consecuencia de la no aplicacién del
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La segunda dificultad en la aplicaciéon de la carga dindmica de la prueba es la de
sefalar en el auto que decreta las pruebas la manera como se van a distribuir las
cargas probatorias ya que para tal momento el juez solo cuenta con la informacién

que reposa en la demanda, que en muchos casos es muy somera. >

Es por lo anterior que la carga dinAmica de la prueba a pesar de que ha sido
abordada en varias oportunidades por la Jurisprudencia, ha sido cuestionada
respecto a su funcionamiento, mas no por su composicion fisiolégica, pero ya es
mucho mas notoria la presencia de la posicion del Consejo de Estado en muchas
de las decisiones donde se debata esta situacion ya que no se desconoce lo dicho
por el Cdodigo Civil y lo abordado por la Jurisprudencia en lo que atafie al
tratamiento de la carga de la prueba que ha sido desde la perspectiva tradicional

(onus probandi).

A partir del afio 2000 practicamente se retornd a la falla probada puesto que
resultaba desequilibrado exigirle al demandado que probara ciertas circunstancias
que eran deber del demandante, en esa decisibn se vislumbra como la
Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sufrido cambios significativos en lo que
tiene que ver con el reparto de la carga de la prueba, sin embargo es de resaltar
que esa decision hizo el primer trazo de esa rigida posicion que hoy conocemos,

segun la cual el titulo juridico de imputacién es la falla probada del servicio.>?

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
7 de Marzo de 2012. MP. Mauricio Fajardo Gémez.
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Para el afio 2013, continta la posicion que ha venido mostrando el Consejo de
Estado, asegurando que actualmente el régimen aplicable para los casos de
responsabilidad meédica adelantados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es el de la falla probada. La jurisprudencia del Consejo de Estado
abandond la falla presunta y en su lugar dejo sentado que el demandante debia
acreditar la existencia de un dafio, una falla del servicio y de un nexo causal para
lo cual podria valerse de todos los medios disponibles aceptados en el

ordenamiento juridico.>®

Por ultimo, para el afio 2014 no se han presentado cambios en la posicion en el
Consejo de Estado en lo que respecta al titulo juridico de imputacion, el cual sigue
siendo la falla probada del servicio, en una Jurisprudencia de ese afio fue

condenado el Estado por su negligencia en el tratamiento de un paciente.

En esa sentencia, el demandante logré probar todos los elementos que configuran
la responsabilidad del Estado en virtud del Articulo 90 de la Constitucion Politica
de Colombia. Se destaca en esa decision que la calificacion de la culpa se hizo a
titulo subjetivo, es decir, se utilizd el régimen de la falla probada del servicio ya
que el paciente al que le fueron ocasionadas las lesiones no fue atendido por un
profesional idéneo, sino que fue atendido por una estudiante de medicina quien no
solo actud con impericia sino que tampoco solicitd el acompafiamiento de un tutor
o de un profesional que se encontrara en mejores condiciones de suministrar una

mejor atencién al paciente.>*

Dado el analisis cronolégico hecho al tratamiento que ha tenido la carga de la
prueba en la jurisdicciébn de lo contencioso administrativo, es evidente que ha
pasado de una falla presunta, a lo que es hoy una falla probada, dicha transicion

ha marcado una diferencia muy notoria puesto que antes se le exigia esa carga

>* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
29 de Agosto de 2013. MP. Danilo Rojas Betancourth.

>* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
22 de Enero de 2014.



probatoria al demandado, pero hoy en dia ya esa carga la asume por disposicion
legal y desarrollo jurisprudencial el demandante, quien para tal efecto debe
acreditar durante el proceso la existencia de una falla en el servicio, de un dafio y

de un nexo causal entre si.

Si bien la falla probada es el criterio segun el cual se deciden los casos de
responsabilidad médica adelantados ante la Seccion tercera del Consejo de
Estado, aun existe ese criterio discrecional del Juez, segun el cual puede trasladar
ese deber probatorio a la contraparte dependiendo de las circunstancias de cada
caso en particular ya que esta teoria solo es aplicable excepcionalmente pues

carece de sustento legal.

9. CONSECUENCIAS JURIDICO-PROCESALES.

De conformidad con el analisis realizado con anterioridad, es evidente que cuando
es aplicada la teoria de la falla probada o la carga dinamica de la prueba tienden a

desatarse algunas consecuencias procesales.

Si durante el proceso contencioso administrativo que tiene por objeto llegar a
determinar si hubo o no hubo negligencia de parte de la demandada, se aplica la
postura de hoy en dia (falla probada), segun la cual es el demandante quien debe
acreditar los tres elementos que ha dispuesto la Jurisprudencia para determinar la
responsabilidad del Estado (Falla en el servicio, dafio antijuridico y nexo causal) la
primera consecuencia es la que conocemos hoy en dia; que el proceso conserva
todas esas ritualidades que el sistema tradicional nos ha ofrecido por afios donde
el demandante debe probar para que no sean negadas sus pretensiones, con los

términos de duracion que ya son conocidos en la actualidad.

Como se desprende del anterior analisis, es rigida la posicion por parte del
maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en dejar en firme la carga que

le ha sido asignada durante muchos afios al demandante en cualquier escenario



procesal independientemente de la jurisdiccion. Sin embargo, no es menos cierto
que como lo ha dicho la Jurisprudencia, habra situaciones en las cuales al
demandante le resulte excesivamente la comprobacion de algunos hechos o

situaciones en particular sobre las que se base su peticion.

Desde que se comenz6 a decantar el debate de la carga de la prueba o de la
determinacion exacta del titulo juridico de imputacién en la responsabilidad del
Estado por falla en la prestacion de servicios médico-hospitalarios, para ser mas
exactos desde la década de los 90s, la Jurisprudencia sostenia que respecto a la
carga de la prueba es el médico o el centro hospitalario quien debe exonerarse de
responsabilidad, ya que para ellos les resulta mas facil dado que tienen el
conocimiento cientifico y conocen de primera mano las circunstancias bajo las que
se practic6 dicho procedimiento, para tal efecto acudird a la historia clinica;
documento que le permitird al juzgador tener un mejor conocimiento mas exacto

de las razones que lo llevaron a asumir determinada conducta.

Lo anterior arroja como resultado que no hay casos iguales, habra casos en los
gue el demandante deba probar los elementos de la responsabilidad, pero habra
otros casos donde esa carga le sea trasladada a la demandada en virtud de esas

circunstancias facticas.

Si bien es cierto que la nocién de falla presunta ya no existe para la Jurisprudencia
Contencioso Administrativa, se optd por denominarla carga dinamica de la prueba
sobre la cual no existe distincion alguna, solo nominal. Sin embargo queda en
vigencia ese condicionamiento segun el cual el Juez debe verificar cada caso en
particular, en aras a obtener la determinacion de aplicacion de la falla probada o

de la carga dinamica de la prueba.

Por lo anterior, la carga dinAmica de la prueba, si bien ha sido abordada en

multiples sentencias, no tiene un sustento legal, razén por la cual queda a criterio

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
30 de julio de 1992. MP Daniel Suarez Hernandez.



del juez equilibrar las cargas para determinar quien se encuentra en mejores
condiciones de probar algun hecho o elemento en particular, bien sea por que tuvo
mayor contacto de todas las circunstancias que rodearon el caso en particular, o
porque goza de un conocimiento técnico y cientifico que le permita acreditar
dichas situaciones con mas facilidad.

La jurisprudencia ha sefalado respecto a la carga de la prueba que hay
escenarios muy excepcionales en los que la prueba se traslada del paciente
comun y corriente desconocedor de todo conocimiento cientifico, a quienes por su
oficio son expertos en medicina y quienes de alguna manera tuvieron una

intervencion directa en la practica del procedimiento médico o quirdrgico.

Con el anterior razonamiento se decidian los casos de responsabilidad medica
adelantados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, no obstante es
evidente que la ciencia médica tiene unas limitaciones que no escapan a la vista
del derecho, por lo que merece un trato de obligacion de medios y no de
resultados, pues durante la ejecucion de un procedimiento pueden suceder
situaciones adversas no imputables al galeno sino a la gravedad o condicién

misma del paciente.>

De la aplicacion de la falla probada, la consecuencia inmediata serd la
intervencion en el sistema probatorio tradicional, segun el cual se le exige al
demandante la carga de probar lo atinente a la existencia de responsabilidad de

su contraparte per se el rechazo de las suplicas de la demanda.

Si bien le corresponde al demandante probar dichos elementos, no es menos
cierto que en la mayoria de los casos el demandante no tiene conocimiento de la
forma como fue realizado el procedimiento médico o por lo general carece del

conocimiento cientifico que si tiene un profesional de la salud.

>® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 13 de
Agosto de 1992. MP: Daniel Suarez Hernandez.



El demandante al encontrarse en el sistema probatorio tradicional se vera
sometido a demostrar la ocurrencia de una enfermedad, de una lesion, teniendo
como unico instrumento la historia clinica, de la cual no se puede inferir

inmediatamente una responsabilidad de agentes prestadores de salud.

Sin quedarse en el papel, la realidad juridica de los despachos contencioso
administrativos, es que se encuentran congestionados de procesos de esta indole,
iniciados desde la década de los 80s o 90s y que solo hasta esta década se

produjo un pronunciamiento de fondo.

El tema probatorio juega un rol importante en este tipo de procesos, ya que son
procesos declarativos por decirlo asi, donde se debe probar una culpa para
obtener una sentencia favorable o contrario sensum, probar la inexistencia de esa
culpa. La etapa probatoria resulta extensa en este tipo de procesos, pero si se
aplicara con mas frecuencia la carga dinamica de la prueba en esa medida
existiria un aligeramiento procesal que acortaria los términos de duracion de un

proceso contencioso administrativo.

Una de las consecuencias que se puede generar si se continuara con la aplicacion
de la teoria de la falla probada, es que los procesos contencioso administrativos
seguiran teniendo una extensa duracion, pero si se hace la inversién en la carga
de la prueba seguramente habra un aligeramiento procesal que impulsen los

mismaos.

Para tal efecto debera ser contenido en el ordenamiento juridico una disposicion
gue permita la aplicacién de la carga dindAmica de la prueba al ritual contencioso
administrativo. Actualmente en el ordenamiento juridico fue adoptada la carga
dinamica de la prueba en el Cédigo General del Proceso perteneciente a otra
jurisdiccién. Lo paraddjico de la inclusion de dicha teoria en la anterior codificacion
es que dicha adopcion se trajo como consecuencia del prolongado analisis

jurisprudencial realizado durante afios, pero nunca en el Nuevo Cdadigo de



procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo fue contemplada

una disposicion legal que permita la aplicacion de la carga dinamica de la prueba.

Las consecuencias juridicas y procesales que devienen de la aplicacion de la falla
probada o de la carga dinamica de la prueba no se ven reflejadas directamente en

la sentencia, sino en los términos razonables del proceso.

No se afirma que el Consejo de Estado nunca ha aplicado la carga dinamica de la
prueba, se trata de aludir que son mas las veces en las que es aplicada la falla
probada que la carga dinamica de la prueba. A pesar de que gran parte de los
litigios comienzan con algo en comun; independientemente de la enfermedad o
lesion, gran parte de los pacientes son sometidos a los efectos de anestesia, que
ante la eventual iniciacion de una accién de reparacién directa, el paciente no
tendra como demostrar que medicamentos, procedimientos, técnicas le fueron
aplicadas o por que no conoce la identificacion precisa de dichos procedimientos

dada la ausencia de conocimiento cientifico.

En conclusion, a la aplicacion de la falla probada o de la carga dindAmica de la
prueba no devienen consecuencias que afecten el derecho sustancial, salvo la
relacion juridica entre las partes puesto que puede variar dependiendo de que
nocién vaya a ser aplicada, pues el demandante o demandado asumira la carga
de la prueba. Sin embargo las normas sobre las cuales se decanta el
funcionamiento del aparato jurisdiccional no se veran afectadas de ninguna

manera.

Las consecuencias dependiendo de la aplicacion de la falla probada o de la falla
presunta, se veran reflejadas es en el derecho procesal, donde el demandante o
demandado tendran la carga de la prueba. Asi mismo se veran reflejadas en los
términos razonables del proceso ya que la nocién de la carga dinamica de la
prueba comporta en su fisionomia el aligeramiento procesal en ese tipo de

eventos, pues precisamente fue disefiada para dicha funcion.



10. DERECHO COMPARADO

Haciendo un viraje hacia paises mas cercanos y afines al derecho colombiano
(Civil law), en la legislacion de Argentina, la jurisprudencia también ha tenido un
importante avance y evolucion en lo que atafie al tratamiento de la carga de la

prueba en responsabilidad médica.

Desde 1987 comenz6 a hablarse en la jurisprudencia y doctrina argentina,
producto de la evolucién de la jurisprudencia foranea, la cual llevdé a que se

empezara a concebir un alivio de la carga de la prueba en la culpa profesional.

En el transcurrir de los afos la doctrina ha tenido muchos cambios, pero desde el
punto de vista legislativo no fue de la misma manera. Desde un comienzo la carga
de la prueba profesional se encontraba en cabeza del extremo reclamante

(paciente), sin admitir excepcion alguna a dicha regla.

A finales de la década de los 80s, y por esa influencia de la doctrina y de la
jurisprudencia foranea, se comenzé a dar aplicacion a la llamada teoria de las
cargas probatorias dindmicas. La idea de esta teoria era invertir la carga de la
prueba de la culpa, ubicando en cabeza de los profesionales de la salud, la prueba
de su actuacion adecuada y diligente.

Actualmente la jurisprudencia ha llegado a un punto medio segun el cual, sigue
conservando primacia la regla segun la cual el suplicante debe probar la culpa
profesional. No obstante de manera excepcional podra ser admitida la aplicacion
de la teoria de las cargas probatorias dinAmicas atribuyéndole ese deber a la parte

gue se encuentre en mejores condiciones de probar determinado hecho.

La Jurisprudencia argentina ha dicho que en materia de responsabilidad médica el
deber juridico central asumido por el facultativo es por lo general de actividad, es
decir que en principio incumbe al paciente la carga de demostrar la culpa de aquel.

No es suficiente revelar una mera infraccion estructural, o sea, la acusacion del



dafio médico para deducir de manera simple el elemento subjetivo (culpa), aunque

tal transgresion provoque antijuridicidad, que es asunto diverso.

En esos eventos que la responsabilidad se estructura en la culpa, la carga de la
prueba la tiene el extremo suplicante, sin perjuicio de que el juez determine la
aplicacion de la teoria de las cargas probatorias dindmicas, cuya implementacion
es excepcional y le transmite esa carga de la prueba al sujeto procesal que se

encuentre en mejores condiciones de probar.®’

11. CONCLUSIONES

La primera conclusion a la que se llega con el desarrollo de esta investigacion es
que la carga de la prueba ha transcurrido por varios cambios importantes a lo
largo de la historia de la Jurisprudencia del Consejo de Estado; dentro de los
primeros cambios que se pueden evidenciar es que la carga de la prueba en un
comienzo estaba a cargo de la parte demandada, por lo que en su contra habia
una presuncion legal, la cual debia desvirtuar acreditando ante el juez la existencia

de una adecuada praxis o una causal de exoneracion de responsabilidad.

En los primeros momentos la calificacion de la culpa se hacia a titulo objetivo, que
significa la presuncién de culpa a cargo del extremo demandado, a esto el
Consejo de Estado le llamé la falla presunta, que no es otra cosa que una
presuncion legal de culpa en contra de la administracion, a quien le correspondia

la carga de desvirtuar dicha presuncion aduciendo una diligencia y cuidado.

Evidentemente era una presuncién que no del todo era tan legal, porque si bien
esta contribuia a que el esclarecimiento de los hechos, circunstancias de
naturaleza cientifica, fueran esclarecidos por parte del extremo demandado; quien

era el que gozaba de ese privilegio de tener el conocimiento preciso respecto de

> la responsabilidad Civil del Médico. [en linea]. [s.l.]. VAZQUEZ FERREYRA Roberto A. [Consultado el 22 de
Noviembre de 2015.]. Disponible en: http://www.sideme.org/doctrina/articulos/respcivmed_rvf.pdf



dichas situaciones. Ese traslado anormal de la carga de la prueba iba en contra de
lo normado por el Cédigo de Procedimiento Civil puesto que alli se consagra que
quien tiene la carga de la prueba es el extremo demandante, que para esta tema
en concreto, deberd probar la existencia de los elementos que edifican la
responsabilidad del Estado de conformidad con el Articulo 90 de la Constitucion

Politica de Colombia.

Durante un proceso de responsabilidad médica adelantado ante la Jurisdiccion de
lo contencioso administrativo los sujetos procesales no estaban en igualdad de
armas, puesto que el extremo demandado se encontraba en una gran desventaja
ya que una presuncion legal yacia en su contra y el extremo demandante no debia
hacer otra cosa que esperar a que la institucién hospitalaria o el galeno acreditara
una carga exculpatoria demostrando la existencia de un eximente de

responsabilidad o la ejecucién de una buena praxis.

La segunda conclusion a la que se llega con este andlisis, es que queda
demostrado que desde la década de los 90s, la Jurisprudencia le atribuia la carga
de la prueba a la parte demandada, asignandole el deber de demostrar que su
conducta habia sido ajustada a las leyes y lineamientos de la medicina para que el
juzgador sentencie en su absolucién. La calificacion de la culpa se hacia a titulo
objetivo, dejando a un lado el Articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil y el

articulo 230 de la Constitucién Politica de Colombia.

De conformidad con la constitucién politica, los jueces estan sometidos al imperio
de la ley, pero en los afios 90s daban aplicacion a una figura segun la cual se
creaba una presuncion legal que carecia de fundamento juridico que desconocia
la carga de la prueba y calificada la culpa indebidamente. Dentro del ritual
contencioso administrativo, le correspondia al demandado demostrar que su
obligacion fue de medios, y que dispuso de toda la diligencia y cuidado para llevar

en los mejores términos el tratamiento de ese caso en particular.



La tercera conclusiéon a la que se llega es con relacion al titulo juridico de
imputacion; la Jurisprudencia en un comienzo daba aplicacion a la teoria de la falla
presunta (presuncion de culpa), lo que implicaba una graduacion objetiva de la
culpa que inmediatamente le atribuia al demandado esa exigencia de probar que
habia actuado con diligencia y cuidado o que su conducta se ajustaba a una de las

causales de exoneracion de responsabilidad consagradas por la ley.

Cuando el extremo demandado lograra demostrar que en el caso concreto actué
con diligencia y cuidado, automaticamente rompia esa presunciéon legal en su

contra e inmediatamente las suplicas de la demanda eran rechazadas.

Como cuarta conclusién se rescata que en la primera década del 2000, ya la
Jurisprudencia no daba aplicacion a la teoria de la falla presunta, ahora la
jurisprudencia del Consejo de Estado aplicaba de nuevo la teoria de la falla
probada, segun la cual el demandante debia acreditar los elementos que integran
la responsabilidad del Estado de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion
Politica.

Esa carga procesal que asume el extremo demandante, debe ser cumplida de
acuerdo a las indicaciones sefialadas por el juez, y si el extremo demandante no
logra acreditar la existencia de los ingredientes de la responsabilidad, lo razonable
es que en la sentencia le serdn aplicadas unas consecuencias que légicamente

resultaran adversas a sus intereses.

La jurisprudencia consagra esa posibilidad de que existan situaciones particulares
gue hagan ardua o incluso imposible la labor acreditativa del demandante, para tal
efecto ha dispuesto que él podra hacer uso de todos los medios de prueba
dispuestos por nuestro ordenamiento juridico, dentro de los cuales se encuentra la
prueba por inferencia o indiciaria, por medio de la cual se puede llegar a la
demostracion de una o determinadas circunstancias a partir de la reunion de

indicios o inferencias.



En muchas ocasiones esa carga de la prueba en cabeza del demandante resulta
algo dificil, pues muchas veces solo cuenta con la historia clinica que no ofrece
una descripcion detallada de la totalidad de eventos que fueron asociados para la
obtencién de ese resultado en particular. EI demandante puede llegar a obtener
una sentencia favorable a sus intereses a partir de la construccion de indicios y la

reunion de inferencias razonables.

Aplicando las reglas de la experiencia es posible determinar si la ocurrencia de un
hecho es anormal o es frecuente, puesto que la jurisprudencia ha desarrollado en
la mayoria de las sentencias la posibilidad de que el extremo demandante acuda a

la utilizacion del indicio para acreditar los elementos de la responsabilidad.

Como quinta conclusion se determina que durante la Ultima década hasta hoy, ha
sido aplicada la teoria de la falla probada sin dejar a un lado la posibilidad de que
se haga una inversion en la carga de la prueba en aquellos eventos que resulte
dificil para el extremo demandante la demostracion de uno o mas hechos
consagrados en la demanda. El principio de la carga de la prueba no es absoluto,
puesto que segun el criterio del juez puede ser aplicada la carga dinamica de la
prueba segun la cual es trasladado ese deber probatorio al demandado en aras al

esclarecimiento de las dudas que tenga el juez respecto al fondo del asunto.

La carga dinamica de la prueba es entonces esa excepcion al principio tradicional
actor incumbit probatio, que consagra que el deber de probar esta en cabeza del
demandante, sin embargo, es importante rescatar dos aspectos fundamentales; el
primero, que tiene que ver con la aplicacion que es eminentemente discrecional,
es decir, solamente el juez puede determinar si una de las partes se encuentra en
mejores condiciones de probar determinada circunstancia para ordenar la

inversion de la carga de la prueba.

El segundo aspecto que se resalta sobre la carga dinamica de la prueba tiene que
ver con su fisionomia; la carga dinAmica de la prueba en ningin momento quiere

imponer de nuevo la aplicacion de la falla presunta puesto que la calificacion de la



culpa se haria de manera objetiva, tampoco es posible que al ser aplicada la carga
dinamica de la prueba el demandante sea relevado de acreditar los elementos que
edifican la responsabilidad del estado. La inversion de la carga de la prueba
solamente se hace para esclarecer aspectos puntuales, y sobre los cuales el juez

tenga dudas que resulten incidentes para realizar un pronunciamiento definitivo.

Como sexta conclusion se destaca que la calificacidn de la culpa se hace desde el
afio 2000 hasta hoy, a titulo subjetivo, por medio de la cual el demandante no
gueda relevado de acreditar los ingredientes de la responsabilidad. Desde el afio
90 hasta el final de esa década los centros hospitalarios o los médicos cargaban
con una presuncion de culpa, por lo que la ley les atribuia esa responsabilidad de
acreditar ante el juzgador que los resultados adversos se encontraban asociados a

algun eximente de responsabilidad o a una adecuada praxis.

En conclusién se destaca con el presente analisis que la carga de la prueba no ha
permanecido intacta, sino que ha tenido un evidente transito en la Jurisprudencia
del Consejo de Estado, empezando por la aplicacion de una falla presunta en la
gue el médico debia desvirtuar una aparente presuncion legal, hasta que con el
paso del tiempo se llego a la década en la cual se volvié al principio tradicional de
la carga de la prueba y con ello su titulo juridico de imputacién; la falla del servicio
probada. Al desaparecer la nocion de la falla presunta, aparecio el concepto de la
carga dindmica de la prueba, en el que a criterio del juez se podia realizar un

relevo probatorio en aras al esclarecimiento de uno o mas hechos.

La gran diferencia entre la falla presunta y la carga dinamica de la prueba es que
la primera se aplicaba como una presuncién legal en contra del extremo
demandante, mientras que la carga dinamica de la prueba tan solo es una
excepcion al principio tradicional de la carga de la prueba y su aplicacion es
eminentemente discrecional, es decir, solamente el juez evaluara el contexto y las
circunstancias de cada caso en concreto para ordenar el relevo probatorio en aras

de facilitar la tarea de valoracion del juez, pero que de ninguna manera el extremo



demandante queda relevado de probar los elementos de la responsabilidad, por lo
gue él podra hacer uso de todos los medios de prueba incluida la prueba indiciaria

o por inferencia.
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