— —————————

UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA

Valoracion de la
prueba en la
responsabilidad
por la actividad
meédica, concepto
de probabilidad y
garantias
procesales

Por

Semillero de Investigacién en Derecho
Procesal de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas’

Aceptar el concepto relativista
y aproximativo de la verdad
procesal, con respecto a la

T S —

1. A modo de introduccion

Ante los avances técnicos y cientificos, particular-
mente, en el campo de la Medicing, la practica judicial
encuentra situaciones que desbordan las regulaciones
legales; por ello, aparecen lagunas o casos dificiles
que el juez tendrd gue resolver en aras de hacer reali-
dad el derecho material que el ciudadano aduce como
vulnerado o en disputa. Precisamente, uno de los pro-
blemas a los gue se ha enfrentado la justicia, en algu-
nos casos, radica en ka2 imposibilidad o la dificultad de
establecer, probatoriamente, en grado de certeza, la
relacion causal entre k2 falla del servicio médico y el
dafo, generando esto problemas para el ciudadano
que quiera acudir ante ka2 jurisdiccion con el fin de ha-
cer valer su derecho 2 una posible indemnizacion ante
un dano relacionado con k2 practica médica, consisten-
te en cumplir con k2 carga de probar ese nexo y los
deméas extremos de k2 responsabilidad médica.

Un caso paradigmatico en la jurisprudencia admi-
nistrativa, alude 2l de una menor, que ingreso al Insti-
tuto Nacional de Cancerologia con el fin de obtener un
diagnéstico médico en relacién con una masa tumoral
que mostraba en los distintos examenes de laborato-
rio, gamagrafias, radiografias y tomografias; debido a

verdad como correspondencia,
conlleva a dilucidar que
existen grados o medidas de
conocimiento que
necesariamente se sitian a lo
largo de una escala en la cual
pueden ser ordenados,
distinguidos y comparados.




Es de advertir que, de acuerdo a I2 carga
de la prueba, quien tenga interés en hacer
valer un derecho liene &2
autoresponsabilidad de llevar la uyh
que lo acredite, y en caso de ausencia 0
de duda, el juez deberé desfavorecerio en
la sentencia. Generalmente, en estos
problemas de la prueba del nexo causal
en la responsabilidad médica, le
corresponderla la carga de la prueba al
demandante, y en caso de que en el
proceso no se logre probar con certeza el
mismo, como lo exige la ley procesal, el
Juez debera denegar el derecho invocado.

ello, los médicos del Instituto le practicaron a la me-
nor una cirugia en la cual se le produjo un desplaza-
miento de la médula espinal, razé6n por la cual quedo pa-
rapléjica. Quince horas més tarde se le practicé otra ci-
rugia para retirarle la cera Gsea que estaba comprimien-
do la médula, no obstante, no fue retirada en su totali-
dad. Debido a esta circunstancia, la menor debié ser in-
tervenida nuevamente en otro centro hospitalario en el
que le fue retirado el resto de cera 6sea, empero el dafo
irreversible -paraplejia- ya estaba causado’'. El problema
se encuentra en establecer con certeza si la paraplejia se
debi6 a la masa tumoral o a la mala préctica médica en el
Instituto Nacional de Cancerologa.

Es de advertir que, de acuerdo a la carga de la
prueba, quien tenga interés en hacer valer un dere-
cho tiene la autoresponsabilidad de llevar la prueba
que lo acredite, y en caso de ausencia o de duda, el
juez debera desfavorecerlo en la sentencia. General-
mente, en estos problemas de la prueba del nexo cau-
sal en la responsabilidad médica, le corresponderia la
carga de la prueba al demandante, y en caso de que
en el proceso no se logre probar con certeza el mis-
mo, como lo exige la ley procesal, el juez debera de-
negar el derecho invocado. De esta manera, el liti-
gante puede verse, en estos casos, desprovisto de
los medios probatorios que le permitan acceder a la
jurisdiccion con el fin de hacer valer su derecho.

Ante esta situaci6n, el Consejo de Estado, ampara-
do en criterios de equidad, ha decidido mitigar la car-
ga de la prueba al demandante, disminuyendo el gra-
do o estandar de prueba de certeza para fundamentar
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&l nexo causal hacia una verosimilitud prevalente. Asi,
el juez queda excusado de fundar su decisién a partir
©e |2 ceneza, bastandole para establecer la misma,
aguelios hechos gue aparecen como los més verosimi-
fes, es decie los que presentan un grado de probabili-
dad predominante. En oftros términos, significa que
2gqusl gue pretende hacer valer su pretension apoyan-
dose en k2 relaciin de causalidad natural entre un su-
Ceso y un dafo, o esta obligado a demostrar esa re-
lacién con exactitud centifica. Basta con que el juez,
“en &l caso en gue por la naturaleza de las cosas no
cabe una prusha directa, llegue a la conviccién de que
existe una ‘probabilidad’ determinante?”,

No obstante. esta posicion del Consejo de Estado
encuentra reparos, ya que al disminuir el
estandar de prusba de certeza a una probabilidad pre-
ponderante. proaduce como efecto una desvalorizacién
de las garantias procesales constitucionales y legales,
entre elias, & derecho fundamental a la prueba, y los
principios de k2 necesidad de la prueba, la valoracién
raconal y k= contradiccion etc. En contraste con esta
solucion procesal del Consejo de Estado, en el presente
articulo se propone una solucion en el 4mbito sustanti-
o, con (= seoria del riesgo, que permite, de un lado,
aplicar &2 equidad en la decision y por el otro, deja inc6-
fumes las garantias procesales constitucionales.

2. Posicion del Consejo de Estado

2.3 De las diversas posiciones que histérica-
mente ha asumido el Consejo de Estado sobre la
respomsabilidad médica

Ceamente, el Consejo de Estado ha sufrido una
evolluciin con respecto a la responsabilidad médica,
Que se puede resumir de la siguiente forma:

£5 un primer momento que vivi6 la jurisprudencia
def Coms=jo de Estado, apoyado en la teoria de la fa-
¥z 8l servicio probada, se exigfa al actor aportar la
prusha de k2 falla para la prosperidad de sus preten-
Siones, 2 gue de la sola existencia del dano no habia
lssar 2 presumir la falla del servicio, trataindose de
unz obligacion de medio’,

£n un segundo momento, la Corporacién acogi6 el
Prmcipio de presuncion de falla del servicio médico
Comsiderando que el articulo 1604 del Cédigo Civil de-
B ser aphicado también en relacion con la responsa-
Bilidad extracontractual y, en consecuencia, la prueba
de &2 diigencia y cuidado correspondia al demandado
en los casos de responsabilidad médica. Lo anterior
Sirve para indicar que las actividades médicas se en-
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en relacién con la disminucién del
estandar o el médulo de prueba, el
Consejo de Estado, fundamentado en
criterios de equidad, le ha permitido a
quien le corresponde probar la falla en
el servicio y la relacion causal, gue
cuando la prueba sobre la misma sea
diffcil por falta de certeza, exactitud,
por la complejidad del tema o incluso
por carencia de prueba, el juez deberd
simplemente llegar al grado de
conocimiento de Ia probabilidad de su
existencia, lo que se ha denominado
grado de probabilidad preponderante.

cierran dentro de las actividades peligrosas, y por tan-
to la diligencia y el cuidado le corresponde demostrar-
los al médico. No obstante, se critica a esta posicién
pues se esta presumiendo la negligencia del médico,
es decir, su culpa, lo cual constituye una injusticia de-
bido a que el médico s6lo tiene injerencia en la practi-
ca de la intervencién, mientras que el paciente es
quien debe brindarse los cuidados necesarios para una
recuperacion satisfactoria. Ante este cuestionamiento
aparece el siguiente momento.

En un tercer momento, el Consejo de Estado apoya
la teorfa de la carga dindmica de la prueba, la cual se
aplica a cada caso en concreto, donde el juez debe es-
tablecer cuél de las partes esta en mejores condicio-
nes para probar. Se trata en estos casos de eximir de
la aplicacion la concepcion privatista de la carga del
Cédigo de Procedimiento Civil, segin la cual, incum-
be a la parte interesada soportar el desfavorecimiento
en la sentencia si los hechos no llegan a establecerse.
El fundamento de la carga dindmica se encuentra en
los principios de igualdad material y de equidad que
permite variar la carga de la prueba segun la facilidad
de la parte para aportar la prueba atendiendo a razo-
nes técnicas o por las circunstancias del caso.

En un cuarto momento, aparece en la jurisprudencia
administrativa la doctrina de la disminucion del médulo
de la prueba, la cual se analizars en el acdpite siguiente.

2.2 De la doctrina del Consejo sobre la dismi-
nucién del médulo de prueba

Precisamente, en relacién con la disminucién del

estandar o el madulo de prueba, el Consejo de Esta-
do, fundamentado en criterios de equidad, le ha per-
mitido 2 quien le corresponde probar la falla en el ser-
vicio y la relacién causal, que cuando la prueba sobre
la misma sea dificll por falta de certeza, exactitud, por
la complejidad del tema o incluso por carencia de
prueba, el juez deberd simplemente llegar al grado de
conocimiento de la probabilidad de su existencia, lo
que se ha denominado grado de probabilidad prepon-
derante. De esta forma, se sustenta que el Juez puede
fundar su decisién sobre los hechos que an sin estar
establecidos de manera irrefutable aparecen como los
mas verosimiles, es decir, los que presentan un grado
de probabilidad predominante. Tampoco se trata de
que un hecho pueda ser considerado s6lo como una
hipétesis posible entre los elementos de hecho alega-
dos, sino que el juez debe tener en cuenta los que le
parecen mas probables®.

Para el Consejo de Estado” esta teoria de la disminu-
cion del modulo de prueba ha encontrado, ademds, una
aplicacién importante en la demostracion de la relacién
de causalidad en los casos de la pérdida de una oportu-
nidad, en los cuales no es necesario acreditar que una
adecuada prestacion del servicio médico asistencial hu-
bierainpe:idoddinpusbastaconesﬁ)leoerque
la falla del servicio le resto al paciente oportunidades de
sobrevivir o de curarse; cuando esto se establezca, ha-
brémm&edcasoenelqueunpa-
Giente con una enfermedad terminal al que se pronosti-
ca, por ejemplo, un mes de vida, y por esta razén la
institucion de salud omite prestarle el servicio en consi-
deracién 2 ka prosémidad de su muerte. En estos casos
existe responsabilidad por la pérdida de oportunidad de
haber vivido siquiera un dia mds.

Debe advertirse gue esta teoria de la disminucién del
modulo de prusba comcurre con cualquier forma de
responsabilidad —bien de falla probada o presunta, o
con las distintas teorias de la carga de la prueba -
privatisia o dindmica—. A continuacion, se analizari des-
de 2 pravis judicial esta teoria en el Consejo de Estado.

Almlim.mmdelusmosqueelcon-
s€30 de Estado” ha resuelto fundamentado
rﬁ&hm&nﬁbdepmebaseﬁeneel
€250 ya aludido en la parte introductoria de este traba-
Jo- Este es quizis uno de los casos més claros en los
q?h.f'z‘@mt?mdoestateoﬁadeladis-
MNUCION del estandar prueba sobre la relacion de
Causalidad por dificultades técnicas para establecerla,
En este sentido, la misma Corporacién® se refiere a
un caso en el cual una paciente ingresa a una institu-
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cion de salud presentando un dolor abdominal y se le
diagnostica parasitosis, pero luego muere en otra ins-
titucién a consecuencia de un shock séptico causado
por una apendicitis aguda, que era la causa de su do-
lor abdominal. En este caso estamos ante una relaciin
de causalidad hipotética, ya que el paciente hubliera po-
dido sobrevivir si se le hubiera hecho el diagnésticn
correcto, por lo que no se tiene certeza sobre s &2
causa de la muerte se debi6 o no al diagnéstico ema-
do que se le hizo inicialmente.

Otro caso interesante al que alude el Consejo de £s-
tado® es el de una recién nacida que muere por bromos-
aspiracion. No obstante, se discute si la causa fue &2 &
ta de asistencia oportuna en la institucion de salud en &
cual se encontraba luego del parto de la madee o por
una regurgitacion de la leche que se le habia summs-
trado a la bebé, dado que se encontraron residuns g
leche en sus vias respiratorias. En este caso, & Comse-
jo aplicé también el concepto de probabilidad prepos-
derante, aunque lleg6 a la conclusion de que no se g
mostré con el suficiente grado de probabilidad gue &
causa fuera atribuible a la omisi6n médica.

También se presenta otro caso en el que claramente
el Consejo de Estado™ reduce el médulo de pruste
con respecto a la relacién causal: se trata de um me
nor de edad a quien desde su nacimiento le fue S
nosticada una enfermedad congénita; pasados wes me
ses se le inicié un tratamiento con el fin de soluconar
tal enfermedad; para ello se le practic una cmusa
Después reingresé por servicios de urgencias. & ko
cual no se encuentra anotacién ninguna en k= hissose
clinica; sélo el reporte de que la madre del menor g
cidié retirarlo de la atencion hospitalaria por pare gt
Seguro Social. La madre lo trasladé a urgencias g ama
clinica privada; alli, el nifio fue puesto en tratamiesmn &
suturaron la herida quirtrgica y le hicieron los exsme
nes omitidos por el Seguro a partir de los cusies con-
cluyeron que el nifo habia contraido MENINGITIS. &
este caso, la sentencia en comento consident gue para
establecer la relacion de causalidad entre & dafo » &
omisién de tratamiento post-quirirgico bastaie & peo-
babilidad preponderante, dado que no hube foema o
probar esta debida asistencia médica.

Es pertinente advertir que la doctrina de & dismime-
cién del médulo de prueba no es en verdad nowedosa
sino que viene desde hace varias décadas plamteada
por la literatura juridica. A modo de sjempio. &
procesalista GERHARD WALTER'" hace un extenso es-

tudio sobre la aplicacién de la doctrina de &= cismmimu-
cién del médulo de prueba en los afos setenta: este

% A

autor aplica esta teoria tanto para los casos de
Causalidad hipotética como para la real, e incluso para

Oros casos de responsabilidad extracontractual y en
Gerecho aboral. llustra lo anterior los siguientes ca-

S0s Que comternpla este autor':

En & c2s0 de las enfermedades profesionales o ac-
cidentes de trabajo, se plantea en muchas ocasiones
s k2 incertidumbre sobre la relacién causal es insal-
vable, como en la situacion de la persona a la cual el
acodente le dejd un brazo paralizado. No obstante,
existe 2 posibilidad de que la causa haya sido la
practica de un deporte y no el trabajo. Exigir el gra-
@0 de certeza en estas situaciones es hacer nugatorio
& desecho material de las personas dentro de una co-
mumicdad, gue se ha puesto por objetivo la realizacion
@l Estado Social; por lo tanto, basta como prueba
uma “werosimilitud rayana con la certeza”.

Tamibién en el evento de las lesiones prenatales. Si

wme maser sufre un accidente de transito en el sexto
mes ge embarazo y el nasciturus nace con una lesién

ceseleal que puede atribuirsele a ese accidente, pero
Samieén 2 una deformacion producida en el vientre ma-

S=me, habed que responder a las dificultades de prue-
B2 demvadas de ka naturaleza de la cosa, en la cual in-

Suyen como factores hereditarios, o trastorno durante
& grawidez. o cual reduce los requisitos de la prueba.
Assmsmo, en los supuestos de trabajo peligroso,
como es & caso del wrabagador que conduce el vehiculo
g &2 empresa cuando explica que se habia desviado de
Cw -
 Em ¢ dmbito de la concepcidn-legal
__ facional de la justicia se puede
 imdicar que Ia justa y legal decision
o &s realizable a través de la
- comsecucion de la verdad, empero
252 wergad debe ser entendida como
una vergad aproximativa respecto
gel ideal de la perfecta
correspondencia (verdad objetiva),
gue indica al juez que su
conocimiento sobre los hechos debe
adecuarse, corresponder con 1os
evenios del mundo real sobre los

gue recae su decision.
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Se reitera que el proceso debe
orientarse a la consecucion de
una decisién veridica, o sea
correspondiente en mayor
medida posible con la realidad
de los hechos, pues, una
condici6n necesaria para la
Justicia de la decisién es que se
investigue la verdad de los
hechos, ya que ninguna decisién
puede considerarse justa si
aplica normas a hechos que no
son verdaderos o que han sido
determinados de manera errénea.

la calzada para esquivar a un motociclista que habia apa-
recido stibitamente en ella, no habiéndose podido com-
probar la existencia de la motocicleta. En este caso bas-
taria con que fuera probable que el hecho hubiera ocurri-
do de esa forma para evitar la sancion del patrono.

3. Criticas a la posicién del Consejo de
Estado

De lo anterior se deduce que cuando el Consejo de
Estado recurre a su teoria de reducir el médulo de
Prueba con el fin de establecer la relacién de
causalidad, lo que busca en Gltimas es hacer triunfar
la equidad. Esta es una posicién muy loable, ya que
tal disminucién del médulo o estandar de prueba se
justifica por el interés de lograr una verdadera satis-
faccion efectiva del derecho material requerido. De
€sta manera, no se hace nugatorio el derecho de ac-
Cion de la victima en eventos de dificultad probatoria
respecto de la certeza de los hechos.

No obstante, tal justificacion loable, es preciso ha-
cer algunas advertencias:

J Estasoluciénqueenelcampoprooesalacogeel
Consejo de Estado, seria aplicable Gnicamente en ca-
sosexcepcionales,puessibienenelémbitojudidalm
es posible llegar a una certeza absoluta en virtud de
las limitaciones de la naturaleza humana, si puede y
debe llegarse de forma aproximativa a ésta, obedecien-
do al pﬁndpioregulativodelidealdecwrspondmda,
que condiciona las decisiones en los procesos jurisdic-
cionales, tal cual se analizars en el acapite que sigue.

* Por ofra panie, es necesario indicar que esa equi-
dad constituye una inconsistencia en el campo de la
convicoion del juez frente a la prueba, debido a que
no puede decirse que un hecho se encuentre probado
por equidad o viceversa, sino que el estandar de prue-
ba depende de criterios esencialmente epistemoldgicos
¥y no principios de caracter politico o moral. En otras
palabras, resulta incongruente hablar de equidad en el
campo de la conviccion del juez sobre la prueba, debi-
do a que si pudiera decirse que por equidad se da por
probadoalg)qnemlosﬁ.igualhalma’ que decir

de equidad en este campo produce el efecto inverso,
cual es la inequidad.

. si partimos de la idea segiin la cual exis-
ten soluciones en el €ampo sustancial que satisfagan
€se principio de equidad, no habria razén para acudir
a remedios en el ¢ampo procesal, méxime cuando se
hace a costa de garantias fundamentales de los ciuda-
danos en un Estado de Derecho, tales como la necesi-
dad de la prueba.

Como podra verse, las criticas realizadas confluyen
basicamente en dos temas basicos: de un lado, la im-
portancia de tener como modelo regulativo o de co-
rreccion la denominada verdad como correspondencia;
del otro, la reafirmacién de las garantias cldsicas pro-
cesales y probatorias que permiten la consecucion de
la verdad en el proceso; y finalmente, las criticas estin
dirigidas a abordar en el campo sustancial soluciones

N

T —————

A M th =~ th = th ~ =

L B

=T



que permitan k2
en que existe dili establecer
el nexo causal, sin soslayar los derechos constitucio-
nales de las personas. Al efecto, a continuaciin se tra-
taran los temas mencionados a manera de propuesta

4. Propuesta

4.1 La verdad procesal como correspondencia

Precisamente, con respecto a la verdad en los pro-
cesos judiciales existen diversas orientaciones
epistemolégicas y praxis judiciales que han sido dver-
gentes: algunas consideran que la certeza de los he-
chos nunca es absoluta, sino acaso relativa, y por efio
el juez no podria conocer la verdad sobre los mismes.
debido a que la existencia de pruebas incuestionaiies.
indubitables, es poco frecuente en la préctica: mo obs-
tante, esto no es excusa para que el proceso judicial
deba orientarse hacia la investigacion y efectiva recomns-
truccion de los hechos de la causa, pues la verdad e
un presupuesto necesario de la justa y legal decisién.

En contraste con este planteamiento, existen otras
orientaciones que excluyen de plano la posibilidas g
obtener un conocimiento de la realidad, es deci con-
sideran la indagacion de la verdad como un prokie
ma sin sentido, y por lo tanto el proceso judicial e=
simplemente considerado como un métode prala
resolucién de los conflictos intersubjetivos de immene
ses, cuyas decisiones pueden ser eficaces, aim s

estar fundadas en la determinacién veridica de los b
chos de la causa.

No obstante esta complejidad, autores come
LUIGI FERRAJOLI™, MICHELE TARUFFO™, MARINS
GASCON'™, advierten que es inadmisible negar de
plano la verdad procesal de los hechos, y por ko tam
to del proceso, sin dar una justificacion razomeile
porque tal como lo indican los autores en mencin.
es posible lograr la verdad en el proceso, a trawes ge
la adopcion de un modelo epistemolégico de core s
cionalista, es decir, de un criterio de analisis, que
permita, por un lado, desechar el escepticisme sotwe
la verdad de los hechos en el proceso, y por ot
lado, en el plano procesal, determinar de manesa s
cional la justicia de la decisién, que impele yeugea
juzgador a resolver la contencion a partir de decisis

nes “justas”, maxime en un Estado de Derecho come
al que constantemente apelamos.

Argumentando de esta manera, en el ambise de ke
concepcion-legal racional de la justicia se puede md-
car que la justa y legal decisién es realizable = mawes

CRNE

No obstante, nuestra
posicién sigue siendo, si
existen soluciones desde

el campo sustancial no
hay porque recurrir al
recorte de garantias dentro
del proceso (Soluciones
Procesales), como
sacrificar el principio de
necesidad de la prueba,
por ejemplo.

ge &2 consecucion de la verdad, empero esa verdad
debe ser entendida como una verdad aproximativa res-
Pecio ded ideal de la perfecta correspondencia (verdad
obethal, que indica al juez que su conocimiento so-
Bre los hechos debe adecuarse, corresponder con los
Sventos del mundo real sobre los que recae su deci-
Sion. En & contexto procesal, el modelo de verdad por
Comrespondencia adopta el matiz de condicionador de
&S decisiones jurisdiccionales, introduciendo en el
mismo, k2 exigencia de que exista una corresponden-
©2 entre k2 determinacion judicial y la realidad a la que
se refiere 2 decision.

lkuhhma.imaTARUFFo“que la importan-
lilt_a:whvuthdmmocmpondencia tiene
Que ver con & hecho de que la administracion de justi-
&2 secrea dentro del proceso fenémenos de la vida
seal, en mingin Caso suefios, ni productos imagina-
hpbdewialaideadequeel litigio
S€ g2n2 o peerde con fundamento en la efectiva de-
Sostacon de ka realidad de los hechos, ademis de

B—shnﬁ&hwdadmmoconespondencia
& mejor smada y &2 gue mejores resultados produce
hﬁuﬂml’odavezqueexpresa
F‘*&hwmd)hcoﬂespon-
h'-—mldumuashdoludabslfmitesy
Griesios. con los cualles se puede alcanzar un conodi-
'“admpcﬁihmhmi:hdempi—
T2 y por tanto pueda tenerse como verdadero,

I’si!mmahzqghvuddpmosdsrela-
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tiva, aproximativa respecto del ideal de la pedecta co-
rrespondencia, y es ademds subjetiva, pudiéndose por
tanto aspirar a una certeza subjetiva. Es relmva, porque
laverdadtamoenelprocesocamenladamdeqar-
de de los datos disponibles en un momento determina-
do, y es subjetiva porque se forma en el sujeto
congnoscente, es decir, en el juzgador. I.oquesrecfn—
zable es que la verdad sea absoluta, o que sea objetiva,
y por lo tanto, no es tampoco posible llegar a una cer-
teza objetiva. Si se habla desde un punto de vista objeti-
vo, es preciso rechazar la exigencia de la certeza, y por
lo tanto, aceptar el paradigma de la probabilidad.

Aceptar el concepto relativista y aproximativo de la
verdad procesal, con respecto a la verdad como co-
rrespondencia, conlleva a dilucidar que existen grados
o medidas de conocimiento que necesariamente se si-
tdan a lo largo de una escala en la cual pueden ser or-
denados, distinguidos y comparados. En un extremo
se halla el desconocimiento, haciendo transito por la
verosimilitud o posibilidad y luego a la probabilidad, y
en el extremo opuesto aparece la verdad absoluta. Sin
embargo, debe considerarse que este (ltimo constitu-
ye un valor de referencia, un valor tendencial que no
puede ser alcanzado, pero que sirve para orientar y
concretar los valores “relativos concretos” que se si-
tdan entre los dos extremos de la escala. Un grado
de conocimiento es un “grado” en la medida en que
se coloca en un punto intermedio entre el desconoci-
miento y la verdad absoluta de algo”.

4.2 Garantias procesales

A proposito de este ideal de correspondencia y de
los criterios controlables de la discrecionalidad juris-
diccional, GASCON'® llama la atencién de una manera
original, sobre la necesidad de establecer unas garan-
tias epistemologicas, que dada su importancia preferi-
mos denominarlas garantias de verdad, que permiten
lograr que la verdad obtenida en el proceso se aproxi-
me lo més posible a la verdad objetiva, o lo que es lo
mismo para TARUFFO, de obtener grados de conoci-
mientos mayores al principio regulativo de la verdad
como correspondencia, sin desconocer, obviamente,
como se ha reiterado, que la verdad de los hechos
nunca es una verdad absoluta, sino que viene dada por
la hipétesis mas probable que genera certeza subjetiva
-nunca objetiva-, o sostenida por mayores elementos
de confirmacién.

Reconociendo pues la naturaleza falible de los resul-
tados probatorios, GASCON™ formula las
metodolégicas o garantias de verdad con el fin de
aproximar a lo méximo esos resultados a la verdad, ob-

Debe tenerse presente que las
garantias procesales son
congquistas humanas que no
pueden soslayarse en el
proceso so pena de incurrir en
el arbitrio judicial. Por ello,
se propone que se encaminen
las soluciones a los problemas
del nexo causal en la
responsabilidad médica hacia
modelos de cardcter
sustancial...

teniendo de esta manera la verdad procesal, y por lo
tanto, de ka justicia material. Entre ellas se encuentran:
* En Iz formulacién del supuesto de hecho sélo de-
ben admitirse enunciados facticos empiricamente
Mmaauﬁadosdeksquequepa
comprobar su verdad (en el sentido de -
damlamﬁhbnuiamhmmnstadénempiﬁca
(directa o indirectamente).

* Para poder afirmar la verdad de un enunciado
factico, es necesaria prueba del mismo, sea éste
observacional, deductivo o inductivo.

_ * Cualquier elemento que permita aportar informa-
oﬁnrdemtesobfebshedtosquesejuzg;endebe
poder usarse.

-Sahv&ademmchosptdeaMhd&
chzhvathdofdsedaddeunlﬁ:aesis,dehem

- Seproscribee!esquemadevaloradéntasaday
seimponeeldelalibrevakxadéninterpretadocomo
un principio metodolégico (negativo) que permite al
juzgador no dar por probados (enunciados sobre) he-
diosqaeseestimeninsuﬁdentemauepmbados.

ml_aobawdelapmeha,alalmrevaloracién,que
permlavdorximklapmebaporpanedeljuez,a
partir de la légica y la razén, a la contradiccion de las
pruebas existentes. Todas ellas dirigidas a obtener bases
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sélidas que le permitan dar al juzgador por probades los
hechos que interesan al debate judicial.

Nétese que, hasta ahora, se presenta una triple re-
lacién, referente a que a través de los medios proba-
torios del proceso, se obtiene esa verdad por comes-
pondencia, que es relativa, respetando por lo tate
esas garantias procesales, y permitiendo por o
realizar el bien justicia.

Por tanto, planteamos una solucién en & campe
del derecho sustancial refiriéndonos a la teoria &t
riesgo; de acuerdo a ella se parte de la idea e gue
la responsabilidad por el dafo se asigna 2l ageste
que crea el riesgo no permitido. El nexo causa se
considera acreditado por el hecho de que se prusta
que el agente cre6 el riesgo, y queda a salve & Se
recho de desvirtuarlo por parte del contradicios. Sar
tanto, para acreditar este nexo causal no hay gue s
ducir el médulo de prueba, generando los imcomee-
nientes antes mencionados. Se reitera que & proce
so debe orientarse a la consecucion de una decsan
veridica, o sea correspondiente en mayor medhss
posible con la realidad de los hechos, pues. ==a
condicién necesaria para la justicia de la decsion &5
que se investigue la verdad de los hechos, ya gue
ninguna decision puede considerarse justa si apics
normas a hechos que no son verdaderos o gue San
sido determinados de manera errénea.

4.3 De la teoria del riesgo

En los eventos en los que el Consejo de Estadio s
curre a la reduccion del médulo de prueba amte s
problemas de relacion de causalidad esta recurmenss
a soluciones en el ambito procesal. Sin embangs, Ses-
de nuestra perspectiva, también es posible que s& pus
dan ofrecer soluciones en el ambito sustancial come
las teorias del riesgo®.

Lo anterior implica responder a la cuestion & = &
problemtica de la probabilidad es un asunto g S
cho procesal o del sustancial. A este respect Say que
decir que la probabilidad es un concepto que Sastes-
de el derecho y hace parte de las ciencias empinees.
En el campo cientifico, en la epidemiologia, por s
plo, se habla de factores de riesgo con el fin e esis
blecer dentro de un posible conjunto de causas & on
fenémeno, cudles son las determinantes, peso & s
guna manera se habla de certeza, prefiriéndoses & &
mino probabilidad.

En el campo del derecho sustancial se hace sieses-
cia a la teoria del riesgo; de acuerdo a ella s& pare o
la idea de que la responsabilidad por el dafin se aSeme
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2l agente que crea el riesgo no permitido. Por lo tan-
%o, & mexo causal se considera acreditado por el he-
che de gue se prueba que el agente cre6 el riesgo, y
gueda 2 salvo el derecho de desvirtuarlo por parte del
commradicior. Por tanto, para acreditar este nexo cau-
sal mo %=y que reducir el médulo de prueba, el cual
gl ser &l de la certeza.

Por semplo, en el caso mencionado de la nifia que
mgresa 2 k2 institucion de salud con una masa lumbar
w se ke imiciz un procedimiento apresurado, la biopsia,
sesulando k2 menor con una paraplejia, el Consejo de
Estagio decidio reducir el médulo de la prueba por mo-
Swos g eguadad, va que existia la imposibilidad de de-
s=mmimar & nexo entre el dafo a la salud y el procedi-
maesio guirirgico, pues el mismo resultado también
podina haberse producido por la evolucién normal de
e emermedad.

No obstante, tal problema puede solucionarse
iSsslmente desde el ambito sustancial con la teoria del
mesgn pesitido: donde el prestador del servicio de sa-
S sesponde s se comprueba con certeza que puso el
Sacr g mesgo determinante para producir el dano. Se
a2 agus de examinar el factor que con probabilidad
preponderante conllevo al resultado. En este caso, el
Pesgn gue puso & prestador del servicio de salud fue
Bl ammitico realizar examenes previos al procedimien-
5 guisiracn gue confirmaran o descartaran el diagn6s-
S, con ko cual wulnerd los deberes de cuidado.

lk.nmdasodehnmnmmwmuema

A este respecto hay que decir
gue la probabilidad es un
concepto que trasciende el
derecho y hace parte de las
giencias empiricas. En el campo
cieniffico, en la epidemiologla,
por ejemplo, se habla de
faciores de riesgo con el fin de
establecer dentro de un posible
conjunio de causas de un
fenémeno, cuéles son las
geterminanies, pero de ninguna
manera se habla de certeza,
prefiriéndose el término

dive probabilidad.
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Valoracién de la prueba en la responsabilidad por

causa de una bronco-aspiracion, se tiene la duda de si
ésta se debi6 a la omision de atencion médica o al fe-
némeno de la regurgitacion. Al no lograrse establecer
con el grado probabilidad preponderante el nexo cau-
sal,seabsue!vealoperadordelsewiaodes&x_LEn
este caso, también se podria haber llegado al.m-smo
resultado probando que al operador no le es imputa-
ble el riesgo no permitido que probablemente haya
causado la muerte de la menor.

En el caso de la menor que tiene una enfermedad
congénita para cuyo tratamiento ingr.efa aI centro
asistencial, en el cual es intervenida quirGrgicamente,
resultando con una meningitis sin existir certeza del
nexomusalconlacimgia,se@nsideraqugedstepto
babilidad preponderante. Este caso también se pue-
de solucionar desde la teoria del riesgo, estableciendo
que a la institucion de salud le es imputable el riesgo
que con mayor probabilidad gener6 el resultado.

5. Conclusiones

* Una lectura de la posicién del Consejo de Estado
puede estar constituida por una bisqueda de la equidad
en el sentido del otorgamiento de una justicia material
por parte del juez, maxime si se trata de un operador
juridico de un Estado social y democratico de derecho,
cuya carga ha sido impuesta desde la propia carta poli-
tica. No obstante, nuestra posicién sigue siendo, si
existen soluciones desde el campo sustancial no hay
porque recurrir al recorte de garantias dentro del pro-
ceso (Soluciones Procesales), como sacrificar el princi-
pio de necesidad de la prueba, por ejemplo.

* Dado el caracter probabilistico de la verdad pro-
cesal, es necesario establecer unas reglas
epistemolégicas o garantias de verdad que permitan
aproximar tal decision al modelo de correspondencia;
entre estas garantias se tienen las siguientes: de un
lado, la contrastabilidad de los enunciados empiricos,
es decir, que pertenezcan al mundo empirico; del otro,
afirmacion de la verdad a partir de la pruebas, esto es,

cumplimiento del principio de la necesidad de la prue-
ba. Ademés, es necesario acatar el principio de la li-
bertaddepruebaparaquesepuedausarcualquierele-
mento que permita aportar informacion sobre los he-
chos y, finalmente, la posibilidad de la refutacién, vale
decir, el cumplimiento del principio de contradiccién.

* El Consejo de Estado soluciona el problema de la
relacién causal en la responsabilidad médica en el am-
bito procesal cuando en verdad se trata de problemas
de cardcter sustantivo que tienen su propio remedio
€n ese mismo campo, pues en Gltima instancia la pro-

babilidad de un dano puede ser solucionada desde las
teorias del riesgo sin tener que recurrir a fracturar las
garantias procesales de quienes intervienen en el pro-
ceso. Debe tenerse presente que las garantias proce-
sales son conquistas humanas que no pueden
soshyasemdptmsopetudeinoxrﬁrene'lar-
bitrio judicial. Por ello, se propone que se encaminen
las soluciones a los problemas del nexo causal en la
responsabilidad médica hacia modelos de caracter sus-
tancial, tales como la teoria del riesgo, que protegen
con mas eficacia el derecho material, dejando incélu-l
mes las garantias procesales y consecuentemente el
respeto al principio regulativo y condicionador de las
dedisiones judiciales entendido como el modelo de ver-
dad por correspondendia.
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