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Resumen:

La asignacion jurisprudencial de la carga de la prueba en los
procesos de responsabilidad médica se presenta como ineficiente
para generar incentivos comportamentales. Esto se debe a que dicha
regla probatoria no toma en cuenta los efectos adversos de la inver-
sion, asi como los criterios de origen doctrinario para su eficiencia.
De alli que el presente trabajo pretenda determinar la eficiencia de
la carga de la prueba en tanto institucion juridica, desde los presu-
puestos del analisis econdmico en los procesos de responsabilidad
médica, adelantados ante los jueces civiles del circuito.
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Abstract:

The jurisprudential assignation of the burden of proof in the
medical liability is inefficient to generate behavioral incentives, be-
cause the evidentiary rule, does not consider the negative effects of
the reversal, as well as the criteria of doctrinal source for its effec-
tiveness. From there, that the present work seeks to determine the
efficiency of the burden of proof; as legal institution from the theo-
retical assumptions of the law and economics movement, in the pro-
cesses of medical liability developed before the civil courts.
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Introduccioén

El cédigo general del proceso en su articulo 167 ha adoptado
un modelo de carga dindmica de la prueba, que faculta al juez para
distribuir dicha carga, o bien al decretar las pruebas, o bien en cual-
quier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar deter-
minado hecho a la parte que se encuentre en mejor situacion para
aportar las evidencias o esclarecer los hechos objeto de controversia.
Dicha posicién, de acuerdo con el Cédigo General del Proceso, se
basa en la cercanfa con el material probatorio, el cual puede derivarse
de tener la parte en su poder el objeto de la prueba por las circuns-
tancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en
los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o
incapacidad de la contraparte, entre otras circunstancias similares.
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No obstante, esta prevision legislativa, lejos de ser una novedad al
interior del sistema juridico colombiano, hace eco de criterios juris-
prudenciales sobre la inversion de la carga de la prueba que, al ser
codificados, adquieren una fuerza normativa que va mds alld de una
regla decisional adoptada jurisprudencialmente.

Dicha incorporacién normativa a que se ha hecho referencia,
adquiere especial relevancia en los procesos donde existe una clara
asimetria en términos informdticos y de conocimiento técnico; tal y
como es el caso de la “responsabilidad médica”, dentro de la cual, el
paciente o presunta victima, se encuentra en desventaja en la mayoria
de los casos frente a la posibilidad de aportar pruebas en relaciéon
con el profesional de la salud, en virtud de la brecha técnica existente
entre uno y otro, asi como la diferencia en términos de experticia y
formacion.

Es menester, entonces, realizar un andlisis de dicha institucién
desde los constructos tedrico-juridicos y el analisis econémico del
derecho para comprender la utilidad y funcionalidad de su aplica-
cion, ast como la eficiencia de esta en la materializacién de su obje-
tivo y la creacién de incentivos comportamentales al interior de los
procesos por responsabilidad médica.

En concordancia con lo cual la pregunta que guia esta investi-
gacion es: {Cual es la eficiencia de la distribucién de la carga de la
prueba en relacién con los procesos de responsabilidad médica ade-
lantados ante los jueces civiles del circuito para la creacion de incen-
tivos comportamentales? A lo cual es posible responder —al menos
de forma previa— que la distribucion de la carga de la prueba en el
Codigo General del Proceso (CGP) es poco eficiente en los procesos
de responsabilidad médica adelantados ante los jueces civiles del cir-
cuito, dado que la norma carece de estandares para la fijacion de esta
que generen incentivos racionales a las partes para aportarlas.
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Para abordar este proposito, el presente trabajo se contextuali-
zard a partir de la prueba en los procesos de responsabilidad médica,
abordando de forma concisa la nocién de prueba y el alcance que a
la misma se ha dado, estableciendo, a partir de dicho escenario, los
presupuestos para el andlisis econdmico de las cargas probatorias y
su distribucién para derivar, a partir de los lineamientos econémico
matematicos propuestos, la eficiencia de invertir la carga de la prue-
ba en los procesos de responsabilidad médica.

1. La prueba en los procesos por responsabilidad médica

1.1. La prueba

La prueba constituye el elemento fundante de todo proceso judicial,
en tanto a través de ella el juez llega al conocimiento de los hechos! del
caso sobre los cuales debera fundar su veredicto —da muhi fisctum, dabo tibi
ius— (1-553, 2000). De alli que el juez “deba dar por comprobados cier-
tos hechos y decidir, con base en la apreciacion de pruebas (...) cudl es el
hecho subyacente a una decisién de derecho civil” (Tschadek, 2010, p. 1).

Lo anterior no implica que existan pruebas sobre el hecho en
st mismo considerado, sino la de sus enunciados (Gascon, 2010), es
decir, la existencia de una verdad formal, no ontolégica (Ferrer Bel-
tran, 2007), de acuerdo con la cual el juez construye su apreciacion
del caso y se convence de la “realidad” (Dhoring, 1964). Es posible
afirmar, entonces, que la funcién de la prueba es la de persuadir al
juez sobre la fundamentacién de los enunciados que sobre los he-
chos? predican las partes (Taruffo, 2002 en Vargas Avila, 2011).

1 Respecto al hecho, su definicion y la posibilidad de conocimiento ver: Ferrer Beltran, 2007; Taruffo,
Teorfa de la prueba, 2012; Haack, 2009; Foucault, 2003. Asi mismo, es posible encontrar una sin-
tesis de los postulados de estos autores, asi como su interrelacion en Ruiz Jaramillo, 2014.

2 Respecto al particular predica Larenz (1980) que lo que en el juicio aparece como un hecho es
el enunciado juridico que sobre el mismo realizan las partes. De alli que el analisis del juez no
se circunscriba a la verdad en cuanto concepto, sino a la adhesion relativa a los procesos de
argumentacion de las partes que el mismo realiza (Perelman y Villey, 1968; Mootz, 2010).
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“De ahi que en forma general la prueba procesal pueda ser descrita
como una actividad racional tendiente a aprehender y reconstruir los
hechos efectivamente acaecidos” (Meneses, 2008, p. 5).

Ahora bien, la prueba, en tanto concepto juridico reviste una
triple dimensién: fuente, medio y objeto (Acosta Visquez, 2007).
Entendiéndose por “fuente” de la prueba el lugar de emanacion de
los hechos que deben ser probados (Carnelutti, 1982; Bentham,
1995), pudiendo consistir la misma en “hechos representativos o de
otros simplemente expresivos de si mismos, abarcando en tal sentido
cualquier manifestacién fisica o natural, cosa en general, conduc-
tas, relaciones humanas e incluso las propias personas fisicas” (Devis
Hechandia, p. 162, 1984, citado por Acosta Vasquez, 2007, p. 60).
Por su parte, la prueba como “medio” se corresponde con aquello
que puede ser percibido por el juez en tanto interlocutor y posee la
capacidad de suministrar informacion relevante para la aprehension
y reconstruccion de los sucesos facticos que importan al proceso
(Meneses, 2008). En este sentido, “son medios de prueba los ins-
trumentos y 6rganos que le suministran al juez el conocimiento de
los hechos que integran el tema de la prueba: la declaracion de par-
te, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la
inspeccion judicial, los documentos y los indicios” (Parra Quijano,
2006, p. 295). En ultimo lugar, la prueba al determinarse como
“objeto” se encuentra dada por “la demostracién de la existencia o
inexistencia de un hecho, por lo tanto, todo lo que pueda ser objeto
del conocimiento y que se alega como fundamento del derecho que
se pretende, debe ser entendido como objeto de la prueba” (Acosta
Visquez, 2007, p. 62)3.

La prueba es resultado de la interaccion de sus tres elementos,
“la conclusion a la cual arriba el juzgador sobre el factum proban-
dum a partir de los antecedentes allegados al proceso” (Meneses,

3 Verigualmente Alsina, 1958 y Sentis Melendo, 1978.
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2008, p. 4). Sin embargo, para que una prueba pueda ser analizada
por el juez requiere cumplir con los requisitos de “conducencia”,
“pertinencia” y “utilidad”, entendida la primera de estas como “la
idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado
hecho” (Parra Quijano, 2006, p. 153). Esta es entonces “una cues-
tién de derecho, porque se trata de determinar si el medio utilizado,
presentado o solicitado es legalmente apto para probar el hecho”
(Talavera Elguera, 2009, p. 57). Por su parte, la “pertinencia” es “la
relacion de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el
tema del proceso” (Parra Quijano, 2000, p. 27). Esta es inseparable
de la conducencia en el analisis que el juez realiza, siendo necesario
para su analisis conjunto tener en cuenta “dos aspectos perfectamen-
te diferenciables, aunque estén intimamente relacionados: la trascen-
dencia del hecho que se pretende probar y la relacion del medio de
prueba con ese hecho™. En ultimo lugar, “la utilidad” de la prueba
se refiere al aporte concreto de la misma con relacién al objeto del
proceso, sin que pueda ser superfluo o intrascendente, lo que se pre-
tenda ver como cierto a través de una determinada prueba que se
allega al proceso (Parra Quijano, 20006, p. 28).

Frente a la valoracién de la prueba es posible afirmar que la
misma se da a través de dos sistemas mayoritarios; por un lado, se
encuentra el de “tarifa legal” cuya caracteristica es la asignacién de
un valor determinado a cada medio probatorio, y, por el otro, el de
“libre valoracién”, en el cual, el juez valora la prueba desde la convic-
ci6én que la misma produce en €l (Rodriguez Serpa y Tuiran Gutiér-
rez, 2011). El primero de estos se encuentra en la actualidad en des-
uso, porque carece de validez epistémica para la determinacién de la
verdad procesal (Gascon, 2010). Frente al segundo, Taruffo afirma
que “la concepcidn racional del libre convencimiento del juez es epis-
témicamente valida, en la medida que admite —e incluso requiere—

4 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal, Sentencia N° AP5785 de 30 de septiem-
bre de 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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que la valoracion de las pruebas se dirija hacia la determinacién de la
verdad de los hechos” (Tarufto, 2012 , p. 199). Siendo este el sistema
adoptado por la norma colombiana bajo el esquema de la apreciacion
“razonada de la prueba” o sana critica, en la cual debe apreciarse la
prueba a partir de “las reglas de la logica, de la ciencia y de la ex-
periencia que, segun su entender, sean aplicables a un determinado
caso, goza de libertad para valorarla, cuidandose, claro esta, de ex-
poner razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba (...)

))5‘
1.2. Carga de prueba y carga dinamica de la prueba

La carga de la prueba establecida como fenémeno juridico es
una nocioén procesal que:

Consiste en una regla de juicio, que les indica a las partes la autorres-

ponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a

las normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados

y que, ademads, le indican al juez cémo debe fallar cuando no aparez-
can probados tales hechos. (Parra Quijano, 2006, p. 249)

Respecto al origen del concepto de “carga”, Palomo Vélez
(2013, p. 453) afirma que este se debe a James Goldschmidt (1936),
quien acufé el término para referirse al dinamismo de la situacién
probatoria y sus resultados procesales, asimilindose en este sentido
la carga a una regla de conducta para las partes. De alli que se afirme
que “(...) las cargas procesales son aquellas situaciones instituidas
por la ley que comportan o demandan una conducta de realizacién
facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto y
cuya omision trae aparejadas para €l consecuencias desfavorables™.
Esta puede ser dindmica o estdtica (Marin Verdugo, 2012), corres-
pondiéndose esta ultima con aquella en la cual es obligacion de

5  Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, Sentencia N° 5223 de 16 de noviembre de
1999, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles.

6  Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 15 de mayo de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub
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quien alega un supuesto de hecho probar los supuestos constitutivos
de este (Priitting, 2010). En sentido contrario:

La teorfa de la carga dindmica de la prueba plantea en si un des-

plazamiento del principio del ONUS PROBANDI, atendiendo a las

circunstancias del caso en estudio, en el entendido que, en la relaciéon
juridica procesal, el que esté en mejores condiciones de probar, en

razén a los conocimientos cientificos, técnicos o profesionales es a

quien corresponda probar o desvirtuar los hechos que se alegan y

que comprometen su responsabilidad’. (Santos Ballesteros, Ortiz Ar-

ciniegas y Ruiz Alarcén, 2016)

Codificdndose esta institucion en el articulo 167 del C.G.P., en
donde se establecio una articulaciéon mixta del mismo, siendo “sub-
jetiva” en un primer momento, al afirmar el cédigo que “incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen™; sin perjuicio de lo cual la mis-
ma es susceptible de convertirse en “dindmica”, por cuanto:

(...) segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a

peticién de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante

su prdctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exi-
giendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una

situacion mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos.

Encontrandose de acuerdo con este enunciado normativo, una
parte en mejor posicion para probar un determinado supuesto de he-
cho como resultado de su “(...) Cercania con el material probatorio,
por tener en su poder el objeto de la prueba, por circunstancias téc-
nicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos
que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapaci-
dad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias
similares” (Art. 167 C.G.P.).

7 Al respecto afirman Parras Gonzdlez et al. (2015, p. 11) que existen circunstancias “donde a
pesar de alegarse un hecho conforme a la regla del onus probandi incumbit actori, i) no puede
probarse o ii) “no sabe probarse” (imposibilidad factica) o iii) donde el juez fue inactivo de ofi-
cio, y no necesariamente debe verse condenada la proteccion de la pretension de la persona”.
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En este sentido, las reglas relativas a la carga de la prueba:

Ayudan al juez a formarse un juicio, afirmativo o negativo, sobre la pre-
tension que se hace valer, no obstante, la incertidumbre con respecto a las
circunstancias de hecho, porque le indican el modo de llegar a una decision
en semejante caso. La esencia y el valor de las normas sobre la carga de la
prueba consisten en esta instruccion dada al juez acerca del contenido de la
sentencia que debe pronunciar en un caso en que no puede comprobarse la
verdad de una afirmacién de hecho importante. La decision debe dictarse
en contra de la parte sobre la que recae la carga de la prueba con respecto
a la afirmacion de hecho no aclarada (Rosenberg, 2002, p. 7, en Herrera
Jiménez, 2017, p. 98).

En lo ateniente al manejo de la carga de la prueba en los pro-

cesos por responsabilidad médica, ha operado con frecuencia una
inversion del onus probands frente al elemento de la culpabilidad?,
trasladindose, como consecuencia de dicha inversion, la carga de la
prueba al demandado, en atencion a:

La dificultad que tiene el paciente de corresponder a la demostracion
de la culpa (...) que se da en una relacién médico-paciente (...) se con-
cluye que la carga de la prueba debe ser ajustada a la realidad del caso,
es decir, que se debe romper con los moldes prefijados de pruebas
para permitir la dgil hermenéutica del fallador, porque el juez no es
un aplicador silencioso de la norma, es un creador de valores sociales,
de reglas de convivencia y garante de derechos. (Rojas, 2015, p. 82)

Por tltimo, el Consejo de Estado ha afirmado que dicha inver-

sion es posible en tanto la consecucion de la prueba en estos casos

involucra:

Elementos de cardcter cientifico, cuya comprension y demostracion
resulta, en ocasiones, muy dificil para el actor (...) en consideracién
al grado de dificultad que representa para el actor la prueba de la re-

Al respecto es posible consultar las siguientes providencias judiciales: Consejo de Estado
— Seccion tercera, Sentencia N° 11301 del 22 de mayo de 1996, C.P. Jesus Maria Carrillo
Ballesteros; Consejo de Estado — Seccion Tercera, Sentencia N° 9467 del 3 de abril de 1997,
C.P. Carlos Betancur Jaramillo; Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, Sentencia
N° 1999 00791 01 de 8 de agosto de 2011, M.P. Ruth Marina Diaz Rueda; y Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion Civil, Sentencia N° SC821-2016 de 20 de junio de 2016, M.P.
Fernando Giraldo Gutiérrez.
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lacién de causalidad entre la accion del agente y el daio en los casos
en que esté comprometida la responsabilidad profesional, no sélo por
la complejidad de los conocimientos cientificos y tecnolégicos en ella
involucrados, sino también por la carencia de los materiales y docu-
mentos que prueban dicha relacién causal’.

2. Presupuesto para el analisis economico de la carga de
la prueba

La relacion entre “derecho” y “economia” no es extraia y, sin
embargo, muchos abogados piensan que la economia es poco mas
que:

(..) el estudio de la inflacion, el desempleo, los ciclos econdémicos y otros fe-

némenos macroecondmicos misteriosos alejados de las preocupaciones dia-

rias del sistema legal (...) ignorando por tanto que esta es realmente la ciencia

de la eleccién racional en un mundo —nuestro mundo— donde los recursos
son limitados en relacién con las necesidades humanas. (Posner, 2013, p. 25)

Dicha racionalidad es correlativa a la adopcién de comporta-
mientos por parte de los agentes en un determinado medio, siendo
la adopcion de estas influenciada por factores subjetivos (Kahne-
man, Slovic y Tversky, 1982; Arjona Trujillo y Rubio Pardo, 2002,
p. 119).

Entonces, el andlisis econémico del derecho (AED) aborda la
aplicacion de los postulados y herramientas de la teorfa econdmica
al estudio de las instituciones juridicas, con miras a determinar en
qué manera las mismas modifican el comportamiento individual y
grupal de los agentes econdmicos, de alli que este plantee los pro-
blemas juridicos como problemas econémicos (Doménech Pascual,
2012). De ahi que bajo esta optica la ley constituya una “obligacién
respaldada por una sancién estatal (de orden legal)” (Cooter y Ulen,
2007, p. 32), que tiene como funcidn, al interior de un sistema de

9  Cfr. Consejo de Estado — Seccion Tercera, Sentencia N° 11169 de 3 de mayo de 1999, Rad.
11.169, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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maximizacion de beneficios, alterar los incentivos individuales con
la finalidad de hacer que los mismos adopten un patrén de conducta
deseable, bien sea social o econdmicamente (Posner, 2013).

Respecto a su utilizacién en el estudio del derecho, afirma Ro-
drigo Uprimny (2001) que esta es desde hace algun tiempo una
propuesta interesante en términos académicos porque propende por
el acercamiento entre el derecho y la economia a partir de la asimila-
cién de tres presupuestos tedricos, a saber: los individuos buscan la
maximizacion de sus beneficios en cuanto seres racionales; estos res-
ponden a los incentivos legales entendidos como pagos en una ma-
triz de posibilidades (Nicholson, 2002; Becker, 1993), y los incen-
tivos creados por el sistema juridico tienen como finalidad alcanzar
la eficiencia sistémica (Posner, 2013; Carrasco Delgado, 2017), para
lo cual se requiere la satisfaccién de dos condiciones: 1. que no sea
posible producir las mismas “ganancias” utilizando un menor costo
de inversion y 2. que no se pueda producir mds usando los mismos
recursos en una combinacion diferente (Cooter y Ulen, 2016). Asi,
su aplicacion supone el cumplimiento de tres presupuestos, a saber:

e Elderecho tiene la capacidad de moditicar la conducta humana
mediante el establecimiento de incentivos positivos y negativos.

*  Los agentes responden a dichos incentivos.

*  Todas las decisiones juridicas son adoptadas en condiciones de
escases como resultado de la imposibilidad existente para satis-
facer y garantizar plenamente todos los derechos. (Doménech
Pascual, 2012, p. 103 y ss)

Debe mencionarse que a esta corriente tedrica se le ha criticado
constantemente como resultado de la excesiva simplificacion y abs-
traccion de las situaciones sociales que conlleva la implementacién
de modelos matematicos al estudio de la ley con la finalidad de tes-
tear los resultados de su aplicacion. No obstante, es posible afirmar
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que esta critica es infundada en cuento una hipétesis no es valida por
su complejidad, sino en tanto permite explicar “mucho con poco,
es decir, si abstrae los elementos comunes y cruciales (...) y permite
hacer predicciones validas sélo sobre la base de aquellos” (Friedman,
1953, pp. 14-15).

En términos del analisis econdmico, el proceso de obtenciéon
de la prueba puede ser visto desde dos perspectivas; por un lado,
es posible modelar el descubrimiento de los hechos a través de las
pruebas como un problema de busqueda; mientras que, por el otro,
puede verse como un proceso de minimizaciéon de costos. Siendo
posibles ambas concepciones dado que “el proceso de obtener, fil-
trar, reunir y presentar y (para quien establece los hechos) ponderar
las pruebas confiere beneficios” (Posner, 2013, p. 921) e implica una
serie de costos tanto sociales como internos, los cuales no se limitan
unicamente al tiempo y los costos directos, sino que implican, a su
vez, los costos indirectos resultantes de los efectos de incentivos del
proceso de busqueda, los cuales, de ser distribuidos incorrectamen-
te, pueden conducir a incrementar el riesgo de los accidentes futuros
Y, por tanto, el costo esperado de los mismos (Posner, 2013, p. 923).

A estas calificaciones del modelo econémico de la prueba de-
ben anadirse dos mds. La primera, relativa a los beneficios sociales
derivados de la reunién de pruebas adicionales en una medida im-
perfecta, como resultado de la posibilidad de que las partes invier-
tan “deficientemente en la busqueda de pruebas en algunos casos
porque la correcciéon de la adjudicacion confiere beneficios a quienes
no son partes, aumentando la eficacia disuasiva de la ley, e inver-
tir excesivamente en otros casos por razones de busqueda de renta”
(Posner, 2013, p. 925). La segunda, implica que la inversion de las
cargas de prueba podria generar beneficios adicionales a la alteracién
o modificacién del sentido del fallo, tal como el incremento en la
cantidad de informacién producida con la cual el juez puede adoptar
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una decision, como resultado de un menor costo de producciéon de
la prueba (Posner, 2013) y, por tanto, la reduccién de la posibilidad
del error judicial, entendido como:

() =Py ) Plx | @)(1-d(0)+ (1= Py) ) (x|
xEX xEX

En este sentido, Fluet (2010) plantea que la asignacion de la
“carga probatoria” tiene como justificacion la minimizacion del
riesgo de aparicion del error judicial, cuando menos en el sistema
anglosajon, ampliamente influenciado por la teorfa “Bayesiana”, en
aplicacion del cual es posible obtener dicha finalidad. Sin embargo,
la rigidez de dicha inversion, propia de los sistemas romano-germa-
nicos, conduce de forma inevitable a una mayor frecuencia de error
judicial (Clermont y Sherwin, 2002, en Fluet, 2010) y, por tanto, a
una ineficiente reparticion de la carga en terminos de generar incen-
tivos comportamentales a las partes.

Retomando el trabajo de Posner (2013), es posible afirmar que
“la carga de la prueba” se encuentra compuesta por dos dimensiones,
a saber, “la carga de la produccion” de la prueba y “la carga de con-
vencer” a través de esta al tribunal o juez de que deben concederse las
pretensiones. Es esta ultima la determinante de quién tiene la carga
de producir la prueba, cuyo costo es simétrico tanto para el deman-
dante como para el demandado, en virtud de los descubrimientos
previos de las pruebas que las partes pretenden hacer valer en juicio.
Sin embargo, tal y como lo plantea Gémez Pomar (2001), esta divi-
sion no es clara en los sistemas de “corte continental” y, por lo tanto,
se limita la concepcion de la carga de la prueba a una “Regla de
decision o de juicio que permite al juzgador resolver la controversia
en favor de quien no esta sometido a ella, en caso de que la prueba
aportada no sea concluyente” (p. 5). Entonces, como resultado es
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una forma de evitar el non liguet cuando se produce un empate entre
los litigantes, segtin la conviccién producida en el juez'®.

Como consecuencia de lo anterior, se obvia la carga del conven-
cimiento, y se encuentra que los estudios de corte no anglosajén in-
dican que la inversion de la carga de la prueba es util para la creacién
de incentivos comportamentales en términos de cuidado. Al Res-
pecto, afirma Gémez Pomar (2001), en desarrollo de lo postulado
por Hay y Spier (1997), que bajo un modelo simple de asignacion
con informacién completa y simétrica de ambas partes es posible
apreciar que:

1. Las reglas de asignacién inciden sobre el comportamiento de
cuidado asumido por el causante del hecho danoso.

2. “Cuanto mds peligrosa es una actividad en términos de proba-
bilidad residual de dano al nivel 6ptimo de diligencia, y cuanto
mas costosa es la presentacion de prueba para el demandado,
menos indicada resulta la inversion de la carga de la prueba en
perjuicio del causante del dano” (Gémez Pomar, 2001, p. 8).

Sin embargo, es posible afirmar que dichos postulados se
muestran como eficientes mientras ignoran los incentivos compor-
tamentales dados por la conciencia de las partes frente a la incidencia
de su comportamiento en el resultado danoso. De alli que se pueda
afirmar lo siguiente:

La regla de carga de la prueba no siempre logra obtener el resultado mds

eficiente en el sentido de hacer minimos los costes procesales de prueba para

alcanzar la solucién correcta. Asi, cuando la carga de la prueba recae sobre el
demandante, y el causante del dafno habfa actuado realmente con negligen-

cia, conseguir sentencia favorable a la indemnizacion requiere que el deman-
dante presente prueba, con un coste que, idealmente, serfa deseable evitar.

10  Frente a esta nocion, plantea Gomez Pomar (2001) que, aunque en la teoria sea posible partir de
un supuesto de neutralidad del juez, en la practica y en términos probabilisticos es imposible,
por esto la posibilidad de empate es, en virtud de las variables emocionales que inciden en la
valoracion del juez frente al caso, inexistente (Posner, 2010; Gerhardt, 2008; Maraniello, 2006).
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Hubiera sido mejor, dada la culpa del demandado, tener una regla de carga
de la prueba de sentido opuesto, y asi alcanzar el equilibrio Pareto-6ptimo.
El problema es que precisamente quien podia haber alterado la carga de la
prueba —el juez o tribunal- ignoraba el hecho —la culpa del causante— que
hacfa deseable la inversion de la carga probatoria. Y si lo hubiera sabido de
antemano, no hubiera necesitado que nadie le aportara elementos probato-
rios. Bajo una regla de carga de la prueba del demandado, lo mismo ocurre
si el hecho real de base es la ausencia de culpa del demandado. Lo madximo
a lo que puede aspirar un sistema juridico orientado hacia la eficiencia (...)
es atribuir la carga de la prueba en términos de la probabilidad de reducir al
minimo esos costes probatorios. (Gomez Pomar, 2001, p. 12)

En otros términos, si se tiene que x equivale a la falta de cui-
dado del causante o negligencia, ~x a la diligencia del causante, y
al acaecimiento del dano, C F,, como el coste de presentar pruebas
para la victima y C F, como el coste de presentar pruebas por parte
del causante. Asi como que la Prob (x/y) equivale a la probabilidad
de y condicionada a que haya ocurrido x Y la Prob (y/~x) a la pro-
babilidad de 7, condicionada a que no haya ocurrido x. Es posible
afirmar que la carga de la prueba debe atribuirse al demandante solo
al cumplirse la siguiente desigualdad (Gémez Pomar, 2001, p. 13):

~x
Prob (’f_‘j x CE, < Prob [?) x CP.

Lo anterior equivale, de acuerdo con Gémez Pomar, a la ex-
presion.: Prob (v [ x) Prob (x) CP,

<1
Prob (y / ~x) Prob(~x) CP.

Por lo tanto, es necesario que se cumpla la siguiente condicion
para que sea procedente, en términos de eficiencia, la inversion de la
carga de la prueba de la culpa al demandado:

Prob (y [ x) Prob (x) CP,

=1
Prob (v /~x) Prob(~x) CP,

De lo cual, es posible afirmar Ceteris paribus que:
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Es tanto mds dificil que se cumpla la condicién de eficiencia para la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del demandado cuanto
mds intrinsecamente peligrosa es una actividad. Por tanto, la identi-
ficacién realizada por [la jurisprudencia] entre objetivacion de la res-
ponsabilidad e inversién de la prueba de la culpa contra el causante no
se compadece con las exigencias de la eficiencia, tanto en la aplicacién
de la responsabilidad objetiva como en la contencién de los costos
procesales en la presentacion de prueba. (Gémez Pomar, 2001, p. 13)

En sintesis, la carga de la prueba en tanto institucién juridica se
encuentra compuesta por la “carga de producir la prueba” y la “carga
del convencimiento”, siendo la segunda de estas obviada por regla
general al interior de la doctrina contempordnea de los sistemas de
orden continental, por considerarla implicita al interior de la produc-
cién y aportacion de la prueba.

De ahi que resulte necesario tener en cuenta que la produccién
de la prueba tiene un costo per se, tanto “privado” —el costo de bus-
car, analizar y presentar la prueba— como “social” —los incentivos ge-
nerados frente a futuros casos—, aspectos que deben ser observados
para la asignacion de la carga de prueba frente a un determinado es-
cenario de responsabilidad, aclarando que esta pertenece por defecto
al demandante, con excepcion de aquellos casos donde: 1. el riesgo
o peligro intrinseco de la actividad adelantada se acerque a 0 cuando
se respeten los estdndares sociales de precaucién, y 2. el costo de
produccién debe ser desproporcional entre una y otra parte.

3. Analisis de la carga de la prueba en los procesos de
responsabilidad médica

Como se ha mencionado sucintamente, en la actualidad el co-
nocimiento de los casos derivados de la actividad médica y conexas
corresponde a la jurisdiccion ordinaria en la especializada civil, par-
ticularmente a los jueces del circuito, tal y como se encuentra esta-
blecido en el articulo 18 del C.G.P. Asi mismo, se ha enunciado que
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al interior de dicho proceso, el juez debera, o bien sea a peticion de
parte, o bien de oficio (articulo 42, Num. 4), decretar la practica de
pruebas necesarias para esclarecer los hechos alegados por las partes
y en torno a los cuales se fija el litigio.

Dentro de los medios de prueba que el juez tiene a su disposi-
cién, resaltan en los procesos adelantados por responsabilidad médi-
ca la historia clinica, el peritaje y el testimonio técnico —como prue-
bas derivadas de aquella—. Estas deben ser valoradas de acuerdo con
el articulo 176 del C.G.P, en consonancia con las reglas de la “sana
critica”, entendida como aquellas que “prescribe la légica y derivan
de la experiencia, las primeras con cardcter permanente y las segun-
das, variables en el tiempo y en el espacio” (Alsina, 1958, p. 128) o,
en otras palabras, aquellas:

(-..) definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los

hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,

pero independientes de los casos particulares de cuya observacién se han

inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros
nuevos. (Stein, 1988, p. 188, en Gonzilez Castillo, 2006)

En este sentido, la sana critica es entendida como aquella forma
de interpretacion de las pruebas que “acude a los supuestos logicos,
no contrarios con la ciencia, la técnica ni con las reglas de la expe-
riencia, para inferir la solucion juridica que la situacion examinada
amerita”!; por lo tanto, siendo necesario para su confirmacion el
demostrar su veracidad légica'2.

Frente a lo anterior, es posible criticar al interior de los procesos
por responsabilidad médica, y en virtud de la especificidad y espe-
cializacion del acto médico, la imposibilidad de una cabal aplicacién
de la “sana critica” a la valoracién de las pruebas frente a los hecho

11 Cfr. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal, Sentencia N° 20860 de 15 de sep-
tiembre de 2004, M.P. Herman Galan Castellanos.

12 Cfr. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal, Sentencia N° 27964 de 2 de julio de
2008, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman.
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abducidos, en tanto el juez no cuenta con la capacidad técnica o la
experiencia necesaria para la valoracion légica de los hechos abduci-
dos por la parte, lo que genera un andlisis de la prueba derivada del
acto médico en aplicacion no de la experiencia directa, sino de aque-
lla que es adquirida a través de la interiorizacion e interpretacion
de las atirmaciones de los intervinientes al proceso judicial. Esto
conlleva a la necesidad de estandarizar —bajo el modelo de probabi-
lidad prevalente— los criterios de interpretacion de la prueba judicial
en materia de responsabilidad médica, con la finalidad de facilitar
la adopcién de decisiones judiciales y el éptimo funcionamiento del
aparato judicial.

No obstante, no implica la fijacién de una tarifa frente a los
diferentes elementos probatorios que convergen en el proceso de
responsabilidad médica, sino el establecimiento de canones de inter-
pretacion racional que delimitan la probabilidad de ocurrencia de un
determinado hecho como “mds probable que no”, en relacién con
las pruebas obrantes en el expediente. Como resultado, se erige el
estandar de la probabilidad prevalente!®* como una herramienta id6-
nea para dotar de contenido al libre convencimiento del juez. Esta
afirmacion implica que:

1. Se entienda a la decisién del juez como el resultado final de la
ponderacion de varias hipétesis plausibles en torno a la recons-
truccién de los hechos que dan origen al proceso judicial.

2. Que la eleccién, en cuestion, sea concebida como el resultado
de la aplicacion de criterios de racionalidad.

13 Frente al particular, Michelle Taruffo afirma que: El estandar de las probabilidades prevalen-
tes puede considerarse una definicion funcional del concepto de “Verdad judicial” referida al
proceso civil. Si, como se ha sostenido, la verdad procesal de un enunciado de hecho esta
determinada por las pruebas que lo confirmas (puede considerarse como “verdadero” lo que
esta probado); y si esta probado el enunciado fundado en un grado prevalente de probabilidad
l6gica; entonces puede considerarse verdadero el enunciado que es mas probable, sobre la
base de los elementos de prueba disponibles. (2008, p. 108)
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Que la eleccién de asignar un determinado valor de verdad a
una hipétesis dentro del juicio se origine racionalmente, en la
valuacién racional de las pruebas allegadas al proceso.

Que se acuda, frente a la valuacion de las pruebas, no a un
criterio genérico de probabilidad como la no certeza, sino a un
concepto de probabilidad especifica como lo es el grado de con-
firmacion de la veracidad de un enunciado en relacion con los
elementos de confirmacion existentes (Taruffo, 2008, p. 103).

Como se expuso con anterioridad, la carga de la prueba al in-
terior de los procesos de responsabilidad médica es de indole
dindmica en aplicacion del precedente formulado por la Sen-
tencia del 30 de enero de 2001 de la Corte Suprema de Justi-
cia'* —ratificada mediante providencias del 30 de noviembre de
2011% y 15 de septiembre de 2014 de la misma corporacion'®
(Santos Ballesteros et al., 2016)—; lo que produce con frecuen-
cia una inversion en torno al elemento de culpabilidad, como
consecuencia de la falta de pericia medica por parte del deman-
dante. Esto conlleva a que corresponda al profesional en salud,
en tanto demandado, demostrar que obré de acuerdo con la lex
artis, aplicando todo su conocimiento, experticia y diligencia al
tratamiento.

Sin embargo, esta asignacion resulta ineficiente en términos de

generar incentivos a las partes en el sentido de presentar pruebas sus-
ceptibles de ser valoradas por el juzgador. Al gravarse al demandado
(D), este no tiene incentivos para aportar pruebas, en el caso de que
estas conlleven a acreditar tinicamente su culpabilidad, y la victima
(V) por su parte carece de incentivos para presentar pruebas, en

Cfr. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion civil, Sentencia No 5507 de 30 de enero de
2001, M.P. José Fernando Ramirez Gomez.

Cfr. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, Sentencia 2000-00229 de 30 de
noviembre de 2011, M.P. Arturo Solarte Rodriguez.

Cfr. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, Sentencia N° SC12449-2014 de 15 de
septiembre de 2014, M.P. Margarita Cabello Blanco.
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tanto le basta esperar la decision favorable que como resultado de
la inversién probatorio obtendrd. Asi, la matriz de pagos para un
escenario de culpabilidad es la siguiente!”:

Partes Procesales D
Acciones Presentar No presentar
v Presentar (4,-6) (4,-5)
No presentar (5,-6) (5,-5)

Tabla iError! No hay texto con el estilo especificado en el documento..1

En concordancia con la matriz, existe un equilibrio de “Nash”
en no presentar pruebas, puesto que las partes carecen de todo in-
centivo para aportarlas en un escenario de culpabilidad por parte del
demandado o causante.

Partes D
Procesales
Acciones Presentar No presentar
v Presentar (-1,-1) (-1,0)
No presentar 0,-1) (5,-9)

Tabla iError! No hay texto con el estilo especitficado en el documento..2

No obstante, en un escenario en el cual no ha existido cul-
pabilidad por parte del demandado, es posible afirmar que el
punto de equilibrio de la matriz de pago pasa a ser “no presen-
tar, presentar” mientras el demandante no tiene incentivos para
presentar pruebas al debilitar estas su pretensién, en contrapo-
sicion a los incentivos generados para el demandado, en tanto
presentar pruebas lo exonera de la obligacion de indemnizar.

17 Suponiendo que el costo de la indemnizacion sea 5 y el costo de presentar pruebas de 1.
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De lo cual se deriva la posibilidad de afirmar que la inver-
sion de la carga de la prueba en los procesos de responsabili-
dad médica, de acuerdo con las reglas jurisprudenciales, resulta
ineficiente al momento de generar incentivos a las partes para
presentar pruebas, asi como en términos de minimizar los costes
procesales de prueba para alcanzar la solucion correcta al interior
del proceso. De igual manera, dicha atribucién de la carga proba-
toria resulta ineficiente de acuerdo con los postulados de Gomez
Pomar (2001), en tanto obvia no solo los costos de la prueba
y las circunstancias particulares de las partes, sino también la
consideracion de los riesgos propios del ejercicio de la actividad
medica que impiden eliminar las posibilidades de accidentes vy,
por tanto, impide una estandarizacién de la inversion de la carga

de la prueba.

En sintesis, la inversion de la carga de la prueba en los pro-
cesos de responsabilidad médica, la aplicacién que la jurisdiccion
civil ha realizado de la regla res ipsa loguitur —el hecho habla por
st solo (Bullard G., 2010)- a los casos de responsabilidad por el
acto médico, originados en cirugins estéticas, tratamientos experi-
mentales u oblito quirirgico, y, en menor medida, la aplicacién de
la teorfa de origen francesa de Faute virtuelle, por la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo'®, resultan ineficientes al carecer
de capacidad para generar incentivos a las partes en términos de
comportamiento que sean socialmente deseables, por cuanto la
eliminacién de la posibilidad de un accidente, incluso al externa-
lizar las medidas de precaucion, es nula (Gémez Pomar, 2001, p.
14); por eso en estos casos es pertinente mantener inalterada la
carga de la prueba.

18 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Sentencia N° 1997-03225 de 19 de agosto de 2000, C.P.
Enrique Gil Botero
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Conclusiones

La responsabilidad médica tiene su origen en la ejecucion ne-
gativa del acto médico por parte del profesional de la salud con la
finalidad de diagnosticar, curar, prevenir o rehabilitar en el mar-
co de la relacion médico-paciente. Es necesaria para la reparacién
de perjuicios, la existencia de un proceso judicial al cual acuden las
partes, aportando, practicando y controvirtiendo pruebas, una vez
trabadn la Litis, con la finalidad de que el juez conceda o desestime
las “pretensiones” que le fueron elevadas en la demanda. En prin-
cipio, la carga de la prueba se encuentra en cabeza de quien afirma
la veracidad de un determinado enunciado al interior del proceso,
siendo posible su inversion antes de que sea dictada sentencia como
consecuencia de las causales establecidas por el cédigo General del
Proceso en relacion con la parte sobre la cual recae el onus probands.
Invirtiéndose con frecuencia al interior del proceso de responsabili-

dad médica la carga de la prueba frente a los supuestos constitutivo
de la culpabilidad.

No obstante, dicha inversién en aplicacion de los postulados
del articulo 167 del Cédigo General del proceso no se ajusta a los
postulados de eficiencia para la distribucién de las cargas probatorias
que la doctrina ha fijado a partir de la aplicacion del andlisis econé-
mico al estudio de la misma, en tanto no solo se realiza la inversién
en aplicacion del precedente jurisprudencial sin consideracién a las
particularidades del caso y a las partes, sino que la inversion se hace
sin atender a los criterios de eficiencia econémica analizados a lo
largo del presente texto.

De alli que la inversién de la carga de la prueba, en los términos
expuestos, resulte ineficiente a la luz del analisis econdmico del dere-
cho para crear incentivos comportamentales deseables a futuro para
los potenciales sujetos procesales, asi como ineficiente para la creacion
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de incentivos “sociales” en materia de servicios de salud a largo plazo;
los prestadores del servicio podrfan adoptar una linea de comporta-
mientos que excluya ciertas variables o posibilidades de tratamiento
con la finalidad de “disminuir los efectos negativos” del litigio por
responsabilidad civil, derivados de la realizacion de actos médicos.

En este sentido, es posible afirmar que si bien la inversién de la
carga de la prueba en los procesos de responsabilidad médica contri-
buye en cierta medida a la reparacién y materializacion de los derechos
vulnerados de los pacientes en la ejecuciéon de un procedimiento mé-
dico o conexo, lo hace en detrimento de la creacion de incentivos para
la prestacién de un servicio que no solo es deseable socialmente, sino
que debe prestarse de acuerdo con sus principios de forma integral y
benéfica, practicindose todos los tratamientos pertinentes y posibles
para obtener la mejorfa del paciente o mantener sus condiciones.

Por tltimo, cabe mencionar que futuros estudios deberdn ocu-
parse del analisis de los costos intrinsecos de produccion, contradiccion
y presentacion de la prueba al interior de los procesos de responsabili-
dad médica, adaptar los modelos de analisis a las conceptualizaciones
tedricas de las teorfas del riesgo, bajo sus enfoques contemporaneos
(Aramburo Calle M. A., 2008), asi como integrar la posibilidad de ma-
nipulacién de las pruebas a través de la omision de cierta informacion
o incluso la fabricacion de la misma, como elementos implicitos en los
costos del litigio, cuyo andlisis se hace necesario para obtener una mayor
perspectiva y comprension del impacto de los litigios por responsabili-
dad medica en materia civil en la creacién de incentivos comportamen-
tales a las partes de procesos futuros (Edmons y Fluet, 2009; Froeb y
Kobayashi, 1996; Kartik, Ottaviani y Squintani, 2007).
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