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Introduccién

Atendiendo que el factor probatorio es sumamen&vaate e incidente para que el Juez
profiera la respectiva sentencia; en tratandoserdeesos de responsabilidad odontoldgica
como quiera que la carga probatoria ha sido irdeede tal forma que no es el demandante quien
debe demostrar lo que pretende, sino, que es e@rado a quien le corresponde su defensa a
través de las pruebas, se inicia el presente pimykecgrado, con el propésito de analizar si se
esta garantizando efectivamente el derecho de skefgrcontradiccion del odontélogo como
sujeto pasivo en este tipo de demandas. Pue®eldébe fallar en todo caso, no sélo cuando

haya lagunas en la norma, sino también cuandafaleanentos necesarios para su conviccion.

Por ello, para una efectiva distribucion de juatitas pruebas deben servir de sustento a la
providencia proferida por el Juez, respetando icfmio de legalidad y cumpliendo con las
ritualidades exigidas por la ley procesal civil,agas de garantizar los Derechos consagrados en
nuestra carta politica. Ademas, porque el matgrabatorio debe generar en el fallador la
conviccion sobre la existencia de un hecho condomahto en las comprobaciones objetivas y
no en apreciaciones subjetivas, razon por la ceste tema es de gran interés tanto para
odontologos como para abogados, pues la invergida carga probatoria no debe ser una causal
para presentar demandas temerarias contra el jmdése la salud, sino para descubrir la

verdad a fin de respetar y conservar el derechovald, la salud y la dignidad humana.

El presente trabajo de grado, es un andlisis deefestos juridicos que soporta el
odontologo-demandado con ocasion de la carga piiédba en los procesos de responsabilidad

odontolégica en Santiago de Cali, en los afios 200613.
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Capitulo |

El problema

1.1. Planteamiento del problema

Las normas que regulan la carga de la pruebac(Aatil77 del Codigo de Procedimiento
Civil y 1757 Cdbdigo Civil)Jdesempefian la funcion principal de sefalar lasecesicias de la
falta de la prueba, sin embargo cuando el hechimargido probado surge la cuestion acerca de
quién se vera perjudicado por esta circunstangefyconsiguiente, quién debié haber probado

el hecho para evitar la sentencia adversa.

Dentro de un proceso las partes apuntaladas esdational onus probandi pueden asumir
una actitud procesal pasiva en materia probatagatud que puede obedecer a una estrategia
juridica, bajo la creencia que al uno o al otroderesponde la prueba de la culpa sea porque se
tiene la ventaja de una presuncién —por antonomasiactividades peligrosas- ora porque las
obligaciones adquiridas son de medio o de resultadtse otros ejemplos. (MUNOZ, Sabate
Luis. “La Técnica Probatoria”. Documento (en lindagcuperado el 08092012. Disponible en:
http://es.scribd.com/doc/60306448/TECNICA-PROBATBRIUIS-MUNOZ-SABATE).

Ahora bien, dadas las particularidades facticaardeaso, la relacion juridica procesal se
torna tan compleja que la mayoria de veces esilddaber quién debe probar que hecho
relevante para la decision del asunto, siendowestgando al respecto no hay claridad las partes
guedan sometidas, inadvertidamente, al juicio gquealksentido haga el fallador, juicio que por
supuesto solo se lleva a cabo en la sentenciaificalhd atras descrita de estirpe netamente
procesal, en los Ultimos afios ha encontrado ureragid escenario: los procesos de
responsabilidad médica. (RESTREPO, 2005).

De una exhaustiva revision de la doctrina y laspmidencia tanto patria como foranea se

han identificado una serie de construcciones tasrjcconceptuales cuyo propadsito confeso no
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es otro que restablecer el equilibrio perdido enptoteso tan complejo como en el que se
involucra la medicina, donde el grado de conocitoigécnico cientifico respecto a los actos
odontolégicos escapa al comun de los abogadoggueni que decir de los afectados, victimas
y pacientes; proceso que de guiarse bajo las ragldisionales de la carga de la prueba, pone en
desventaja al actor al dificultarsele poder endiégeesponsabilidad a los odontélogos, es decir,
gue no se esconda tras su conocimiento ergo, wegoale esta naturaleza bajo una distribucion
de la carga de la prueba tradicional no condueirtaunfo de la verdad a propésito de aquellos
que creen que el proceso persigue la verdad vaatasiao de la ignorancia. (FERNANDEZ,
Entralgo. “RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PROFESIONALS SANITARIOS. LA LEX
ARTIS. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES”. Documento (elinea). Recuperado el

08092012. Disponible emww.riaej.com/portal/index.php?option=com_docman

Pero el afan de reequilibrar las cargas procesafasor de la parte actora ha ocasionado
una vulneracién de mayor entidad en la estructargmbceso, entiéndase el proceso verbal y no
el ordinario dadas las reformas introducidas pdeyal395 de 2010, mismo y consecuentemente
en detrimento de garantias fundamentales como éb @sbido proceso y el derecho de defensa.
Derecho éstos que se vulneran a la parte demandeiee odontoldgicos, odontélogos, clinicas,
entre otros, cuando el juzgador sin previo aviya gn el fallo aplicando las consecuencias de la
carga de la prueba como regla de decision antaltia de pruebas de un hecho o varios, ora
constitutivos o extintivos, hace recaer sobre ldeppasiva de la relacion juridica procesal la
culpa en aplicacion de una presuncion disimuladastablece el nexo causal igualmente
acudiendo a una presuncion invocando en la seatdimtiras tales como: la pérdida de la
oportunidad, la regla res ipsa loquitur, la culpgual, la prueba prima facie. (La doctrina
Espafiola llama a las tres reglas anteriores coiteios correctores de la rigidez de la carga de
la prueba. Ver ww.indret.com/ Alvaro Luna Yerga,gRlacion de la Carga de la Prueba en la
Ley de Enjuiciamiento Civil), teoria dinAmica @eprueba, la inversion de la carga de la prueba
y la doctrina del dafio desproporcionado. (PONCHaMa Moisés. “Responsabilidad Médica”.
Director de la Division Central de exdmenes Médiegales. Documento (en linea). Recuperado

el 08092012. Disponible ehttp://geosalud.com/malpraxis/respmedica)htm
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En este orden de ideas, como ya se habra advestiggpoblema no es que se recurran a
teorias y construcciones doctrinarias en aras deasobstaculos de tipo probatorio y de paso
efectivizar el principio de igualdad procesal, sju@ se sorprenda a las partes y en especial a los
odontolégicos- con una alteracion de la carga dprleba que no se esperaba, pues ello es

manifiestamente inconstitucional por vulnerar lesed¢hos fundamentales a lo que atras me he
referido.

1.1.1. Formulacion del problema

¢, Qué efectos juridicos soporta el odontélogo deadmdcon ocasion de la carga

probatoria en los procesos de responsabilidad olfigita en el departamento del valle, en el
periodo 2005 - 2013?

1.1.2. Sistematizacion del problema juridico

¢En los proceso de responsabilidad odontologicedewel juez de la causa alterar las
cargas probatorias sin previo aviso al momentoictardsu fallo?

¢, Cuales serian las consecuencias juridicas presesi@ la alteracion de las cargas
probatorias sin previo aviso?

¢, Cual seria entonces el momento procesal oportan® que el juez informe de la
alteracion de la carga probatoria?
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Capitulo Il
Objetivos

2.1. Objetivo general

Evaluar de qué forma la carga probatoria afectadaintdlogo-demandado en los procesos

de responsabilidad odontologica.

2.2. Objetivos especificos

Analizar si es procedente que el Juez de la catilgze wiscrecionalmente el mecanismo

de alteracion de la carga probatoria sin previe@wal momento de dictar su fallo.

Determinar cuéles son las consecuencias juridicacepales debido a la alteracion de la

carga probatoria sin previo aviso.

Establecer el momento procesal oportuno para quaezl de conocimiento informe a las

partes de la alteracion de la carga probatoria.
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Capitulo 11l

Justificacion

Con el presente trabajo se trata de generar laetuglen la sociedad, si realmente la
alteracion de la carga probatoria en los procesogegponsabilidad odontolédgica, la cual
corresponde hoy dia al demandado- es respetuosas dgerechos fundamentales al debido
proceso y derecho de defensa, o si por el contéstep afecta los derechos del demandado, en el

entendido de que mas de las veces, éste se versdigw al ignorar lo que debe probar.

Los distinto mecanismos y teorias que alteran lagacgrobatoria se establecieron
principalmente con la finalidad equilibrar la cargke la prueba en los procesos de
responsabilidad médica, en razon a lo técnico slehta y a que se consideré y entendié que el
paciente es la parte débil de la relacidon médiciepse, eso por un lado; y por otro, porque se ha
aceptado que es el médico quien tiene una mayiidéat de probar que obré conforme a los
cbdigo de conducta y ética profesional o mejoradeerdo a la Lex Artis. Sin embargo, tal
inversion probatoria, hoy por hoy, conlleva a ge@fecte en cierto modo el derecho de defensa
del odontologo, puesto que no son muy claras glaselel juego, en el decreto y la practica de

pruebas.

La ley 35 de 1989, en odontologia, promulgaron eestio pais codigos de ética
profesional que consagran deberes para el ejeiictales disciplinas, al tiempo que establecen
el funcionamiento de tribunales para el conocinaeti¢ los procesos por su violacion. Los
sujetos pasivos de la accion ético disciplinaria g@rsonas naturales que posean titulo
profesional, razén por la cual no es de competetheidichos tribunales la investigacion de las
instituciones como tales, ni tampoco el ejercidegal de una profesién. La accion ético
disciplinaria prescribe en cinco afos y existe tamision expresa al Cédigo de Procedimiento
Penal para complementar la ritualidad del procéso,él que son aplicables las normas que no
contrarien su naturaleza, haciendo claridad entowaque no seria procedente la constitucién de

parte civil en el proceso ético.
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La Medicina no es una ciencia exacta, existiendoabtigacion de medios o actividad por
parte de los profesionales sanitarios, que no sldteelo, salvo determinados supuestos como en

la cirugia satisfactiva, en los que si se exigspuudencialmente dicho resultado.

A modo de ejemplo citaremos la cirugia estéticasegtomia-ligadura de trompas,
Odontologia, algunos procedimientos oftalmologigog se equiparan a un contrato de obra
(Arts. 1544 en relacion 1583 C. Civil), y si el utado no ha sido correcto y conforme a lo
solicitado, forzosamente se veran obligados a imdaan al perjudicado, existiendo un aumento

considerable de reclamaciones en dichas espedabda los ultimos tiempos.

En caso de obligacion de resultado, acreditad@ed rwausal de que la actividad médica
no produjo el resultado previsto, la jurisprudert@aaplicado la obligacion de reparar en casos
como: La sentencia de 28 de junio de 1999 que ydeowpla el caso de un tratamiento
odontolégico, rehabilitacion de la boca que nodogjrresultado y fue otro odontélogo el que la

rehabilité finalmente, por lo que se estimo la dedaa

Esta presunta afectacion al derecho de defensatsadiccion, es el pilar de este proyecto
de investigacion, para establecer si la alteraciénla carga probatoria en los procesos de
responsabilidad médica, es vulnerable de esteliefandamental y en qué momento se incurre

en él como tal.

Aunado a ello, la alteracion de la carga probatat@ desarrollo doctrinario y
jurisprudencial, implica un desajuste en la estmactel proceso como método, en el entendido
de que la parte a la cual le corresponde la canglaajoria, no allegue una prueba que pueda

inferir el sentido del fallo a proferir.
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Capitulo 1V

Marco de referencia

4.1. Estado del arte

La carga procesal es una relacion juridica queebe datalogar como la facultad o poder
gue tiene el sujeto, de ejecutar liboremente el abjeto de ella para su propio beneficio, “en
efecto, esas normas legales autorizan a una padesplicitarle al juez que ordene a la otra esas
conductas o permiten al juez decretarlas de ofp@op no otorgan el derecho a que el citado sea
obligado a comparecer y declarar, de manera qeepestda escoger libremente el no hacerlo,
sometiéndose a las consecuencias adversas prestisfas mismas normas...” (HERNANDO
DEVIS ECHANDIA, Nociones Generales de Derecho Psat€ivil 2da Ediciéon, Temis, Pag
11).

Conforme lo planteado por la jurisprudencia y doeir se establece que en las
obligaciones de medio, le corresponde al acreeslopgciente), demostrar la negligencia del
profesional médico y/o de la institucion donde es@resto el servicio; mientras que cuando se
trate de una obligacion de resultado le corresp@naleprofesional y a la institucion demostrar
gue fueron cuidadosos y prudentes al momentosmgliwsu labor, pero que por circunstancias
ajenas a su voluntad no se logré el resultado gusperaba. (GARCIA, Huayama Juan Carlos.
Responsabilidad civil de los Odontolégicos”. Docutoe(en linea). Recuperado el 09092012.
Disponible en:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista021/oasabilidad%20civil%20de%20l0s%20m
edicos.pdf.).

Para respaldar lo anterior, se transcribe un aparta Sentencia del Consejo de Estado de
Agosto 13 de 1992, MP DANIEL SUAREZ HERNANDEZ:
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“Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Adstrativo. - Seccion Tercera, Santafé
de Bogota, D.C., trece (13) de agosto de mil n@rgos noventa y dos (1992). Consejero
Ponente: Doctor Daniel Suarez Hernandez. Refereioipediente No 7274 Actor: Gloria
Villamizar Callejas.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpyestéa parte actora contra la sentencia
de lo. de noviembre de 1991 proferida por el T@bukdministrativo del Valle del Cauca,

mediante la cual se negaron las peticiones denteadda”.

“...Es por ello por lo que la Sala entiende que d@nsesventos la carga de la prueba se
traslada del paciente comun y corriente, lego eramte en la ciencia médica a quienes son
expertos en la misma y sobre todo a quienes haadiela parte activa en el comportamiento
profesional censurado (...) Bajo el anterior entarehto, al actor le corresponde probar de una
parte, que hubo una intervencion quirdrgica o ataimiento médico, y de otra, que se produjo
un dafo, presumiéndose entonces que éste Ultimoalsiono el servicio médico. Frente a esta
presuncién, probatoriamente la conducta del entgabfa través de sus profesionales no sera
otra que la de acreditar que hubo diligencia y adiden la prestacion del servicio, como
demostracion en contra de las manifestaciones quélegan los cargos formulados en la

demanda y que por su naturaleza se tornan difidédgsobar.”

“...Asi, por ejemplo, en la medida en que la ciemeédica haya progresado de tal manera
gue los exdmenes de laboratorio no ofrezcan riesgerror, contra el médico pesara una
obligacidon de resultado y, en consecuencia, elepéeino debera probar su culpa, y al médico
so6lo lo libera la prueba de una causa extrafia.cdambio, si la ciencia médica no ha podido
eliminar los riesgos de error en la elaboraciomterpretacion de examenes de laboratorio,
entonces el médico sélo es responsable en la medidme se pruebe una culpa de su parte”.
(TAMAYO JARAMILLO, 2007).
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“Incumbe a las partes probar el supuesto de heeHasdnormas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”, se puede interprgter es al demandante a quien le corresponde
probar, pues en principio, es €l quien acude adticja para la proteccién de un derecho que
considera vulnerado por parte del demandado. rBbaego, en el ambito médico, atendiendo la
mala praxis del profesional, la Jurisprudencia gtiloa ha establecido que la carga probatoria
se debe invertir, pues haciendo un paralelo coartedulo en comento, se observa que se le
impondria a la victima -quien para el caso de mespilidad odontologica es el afectado- que
demuestre la negligencia del profesional en odogtal el dafio antijuridico y su nexo causal
(Articulo 177 del Cadigo de Procedimiento Civil Gaibiano).

Ahora, desde la perspectiva de la inversion deulga; se deduce que para el médico le es
menos dispendioso demostrar que: (TAPIA, RODRIGUED3).

Actuo conforme a las reglas de la ética médicatoda el profesionalismo que requiere el

procedimiento.

Explicar detalladamente el procedimiento que seligiges decir, si se realizaron
oportunamente la toma de muestras, examenes ylsigngomo también su diligencia y

cuidado.

Demostrar que los eventos surgidos con posteririala procedimiento se deben a

situaciones ajenas a su voluntad.

Presentar criterios cientificos que demuestrennycdeteza que lo ocurrido no ha sido por

negligencia suya o de su equipo medico.
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Explicar con un lenguaje corriente y entendible@aguier persona.

Para reforzar lo anterior, se trae a colaciongelisnte criterio: “La prueba de la culpa del
médico, como una condicion necesaria para estableceesponsabilidad profesional, es una
carga que puede resultar muy dificil para el deraata] ya se trate del paciente, victima, o de
sus familiares, que en mas de las veces generanidguuen materia civil, pues el paciente se
encuentra limitado para determinar probatoriamkntgie sucedié en desarrollo de la atencion o
de la intervencion de que fue objeto, pues porarggheral es lego en estas materias, por tanto,
desconoce el diagndstico y el tratamiento paréire@dopta una actitud pasiva en la relacion
médico-paciente, y si se trata de intervencionlggica, las mas de las veces esta anestesiado o
inconsciente. De esta manera que exigirle al pagiem esas circunstancias, que pruebe la culpa
del médico, como una condicion sine qua non pagassguleclare la responsabilidad patrimonial,
es tanto como negarle el derecho a la reparacidosdperjuicios de los que ha sido victima,
pues convierte este derecho en ilusorio, que si fmEmalmente existe, en la practica se hace
imposible de materializar, pues el demandante ppecwda puede hacer para demostrar la
conducta médica seguida, mas adn cuando las “@uebas” en esta materia son elaboradas
por los mismos odontélogos...” (SERRANO, Escobar L@isllermo. “Nuevos Conceptos de
Responsabilidad médica, Bogota D. C., Edicionediidacy Ley Ltda, Pag 241).

En la evolucion jurisprudencial (Corte constitu@bnSentencia del Consejo de Estado,
Seccion Tercera, expediente No. 68001-23-31-000-29610-01(15772), MP, Ruth Stella

Correa Palcio).

Sobre la responsabilidad por el servicio médicstascial se exigia al actor, en sus inicios,
aportar la prueba de la culpa para la prosperidgadus pretensiones, por considerar que se
trataba de una obligacion de medio y no de resulfadr lo tanto de la sola existencia del dafio
no habia lugar a presumir la culpa del odontélesgoembargo, en la década anterior, siguiendo
de cerca la doctrina argentina y espafiola, sedajgoon algunas construcciones conceptuales,

en especial en la jurisprudencia del Consejo dadéstcon el objeto de morigerar la carga de la
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prueba de la falla del servicio, aunque siempreresdd nocion de que dicha falla era el

fundamento de la responsabilidad de la adminiginggor la prestacion del servicio médico.

La Ley 35 de 1989, sobre ética del odontdlogo cblanmo define que el odontdlogo esta
obligado a mantener una conducta publica y privafada a los mas elevados preceptos de la
moral universal, debe colaborar en la preparaciénfuluras generaciones en instituciones
docentes aprobadas por el Estado, estimulandoal @ata ciencia y a la profesion, difundiendo

sin restricciones el resultado de sus experierycag®yando a los que se inicien en su carrera.

Que el odontdlogo debe, en caso de que sea llarmadwigir instituciones para la
ensefianza de la odontologia 0 a regentar catedas enismas, se someterd a las normas legales
o reglamentarias sobre la materia asi como a logdtis de la ciencia, a los principios

pedagdgicos y a la ética profesional;

Que el odontélogo debe en su vinculacion a lasvideties docentes implica una
responsabilidad mayor ante la sociedad y la prafiesLa observancia meticulosa de los
principios éticos que rigen su vida privada y psafeal y sus relaciones con otros odontélogos,
profesores y estudiantes deben servir de modelcstim@lo a las nuevas promociones

universitarias;

Que el odontdélogo no podra atender ningun paciguepor su estado de salud, peligre su

vida, salvo previa autorizacion escrita de suslfares y/o el médico tratante.

Que el odontélogo no fijara honorarios que establezompetencia con sus colegas, ni

aceptara o dara comisiones por remision de pasiente
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Que el odontologo debe informar, por escrito, @dmal Seccional de Etica Profesional,

de cualquier acto que vaya contra la moral y lzagtrofesional, cometido por algun colega.

En el trabajo de (HINESTROSA FORERO Fernando),efsne que “Queda pues el juez
limitado a dirimir la controversia estrictamentéoajue las partes le soliciten, debiendo en todo
caso y, por razones de interés publico, adoptasidees ex oficio en los eventos en que la ley
asi se lo imponga, como en los siguientes casa® gita muy especificamente lo que a éste
Tesis se refiere y es particular al sunto de “...g) uar@lo deba utilizarse como prueba, el
juramento estimatorio, y la parte contra quienisgealel reclamo objeta la cuantia estimada, si
bien es cierto que la carga probatoria radica epalée que estimo la cuantia, de llegarse a
demostrar que la suma a la cual tiene derechopesisua la que estimo, el juez condenara al
pago de la suma demostrada. Es decir, que en ddekip expuesta, el juez podra condenar a
suma superior a la que se estimg, siendo una deaidira petita que se autoriza en el inciso
quinto del articulo 206 del Cédigo General del Bsac Lo anterior para consagrar reglas de
equidad y de igualdad, puesto que la Ley 1395 filel2910 introdujo una sancién para la parte
gue estima bajo juramento la cuantia de los pésglicompensaciones, mejoras o frutos, si
llegare a exceder su reclamo en la proporcion adéan la ley, pero no consagro consecuencias
adversas para el caso de que la contraparte obgieobjecion resulte infundada. El Cédigo
General del Proceso opta por aplicar consecueraciasrsas para la parte que objeta, si a la
postre, el reclamante tenia derecho a la soligitudcada, pero resultd corto en su estimacion,
pues gracias a la objecion se pudo comprobar queidatia es mayor a la que pidid en la
estimacion. Asi entonces, en el nuevo estatutcegioental se reflejan consecuencias adversas,
bien para la parte que estima en forma exageradi@nopara la parte que objeta en ejercicio de
su derecho de contradiccion de la prueba, y sucidjeresulté infundada, siendo tal
consecuencia la de imponer multa a la parte quamecel perjuicio, en beneficio de la otra
parte, siempre que aquella se exceda en el 50% knttantidad estimada y la que resulte
probada, o por el contrario, la parte que objet@ sendenada a pagar al reclamante de los
perjuicios, una suma incluso superior a la que dsttmada, siempre que las pruebas asi lo
demuestren. “Asi como también que la teoria dinaraijglica como una regla sucedanea a la

clasica distribucion de la carga probatoria quabdste, en materia de obligaciones el articulo
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1757 del Cddigo Civil, y que consagra el incisociali del articulo 177 del Cdédigo de

Procedimiento Civil, el cual es acogido en el aftict67 del Cédigo General del Proceso.

La regla tradicional de distribucion de carga ptoba es adoptada con una vision
individualista, en donde cada parte prueba los dedue le interesen, no obstante, se ha
evidenciado por parte de la doctrina y de la jutdpncia, una evolucion en la atribucion de la
carga de prueba, para que de acuerdo a la expgar@mcada asunto, el juez asigne la carga a la
parte a quien le resulte mas facil la demostrad®fos hechos independientemente de quien los

manifestd, bajo criterios de solidaridad, de coagén y de buena fe.

Aligerado el rigor de la carga probatoria para ehsumidor queda simplemente un
problema de dindmica de la carga, y de modulaaiditigl, lo cual se encuentra totalmente

reglado con el articulo 167 del Cédigo GeneraRteteso, que contiene:

“Carga de la prueba. Incumbe a las partes probsupiesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del cds@jee podra distribuir la carga al
momento de decretar las pruebas o durante suqaaekigiendo probar determinado hecho a la
parte que se encuentre en una situacion mas fdeqrata aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se considerara eorrposicion para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por teneriepaer el objeto de prueba, por circunstancias
técnicas especiales, por haber intervenido direziéenen los hechos que dieron lugar al litigio,
o por estado de indefensiébn o circunstancias dapawdad en la cual se encuentre la

contraparte, entre otras circunstancias similaggdiculo 167 del Cédigo General del Proceso).

Es de anotar que en el caso del principio de pos@auconstituye una cautela para

prevenir los dafos irreparables al medio ambient g vida, como consecuencia de una



26

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

actividad humana que amenace sus derechos, por tamthay que esperar que los dafios se
causen, conociendo de antemano la probabilidacefipativamente pueda ocurrir una situacion

dafiosa e irreparable, la carga de la prueba la telee a quien le sea mas facil acreditar esos
hechos, ya que por tener un alto contenido cientila carga probatoria recae en la parte que

posee, por su idoneidad, esos conocimientos e$ipadias.

Este es uno de los problemas centrales en la aidiicdel Principio de Precaucion dentro

de los procesos judiciales.

La doctrinante argentina ADRIANA BESTANI DE SAGUIRen un trabajo de
investigacion, sobre el principio de precauciénlarnurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, encontrdo que eosuwasos se considerd la aplicacion de la

doctrina de las cargas probatorias dinamicas, veamo

“La critica de Peyrano, entre otras cosas, se xestr que el juez ambiental tiene
numerosas facultades, entre ellas la de la apficade la doctrina de las cargas probatorias
dinamicas en el area del Principio de Precaucii@nd® asi, le resulta claro que se flexibilice el
criterio para considerar suficientemente claradmanda y no considerar procedente el defecto
legal. Aqui, entonces, el Principio de Precaucgrbien no por si solo sino en el contexto del
caso y en conjuncién con otros principios que tieqee ver sobre todo con el proceso especial
instrumentado por la LGA..., tiene el efecto de Mension de la carga de la prueba.”

Obsérvese que en este aparte se plantea la ptmibde utilizar en casos donde se discute
la aplicacion del principio de precaucion la dowrde las cargas probatorias dinamicas con el
efecto de la inversion de la carga de la prueb@apcen este caso analizado, con la consecuencia

de radicarla en cabeza del demandado.
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Por otra parte, en el marco de la diferenciacidreesl Principio de Precaucién y la accion
declarativa de certeza, la posicion de una dedatescias analizadas por ella, dice que aquél es
“un principio juridico de derecho sustantivo” (niexs que aquélla es “una regla de derecho
procesal”), de tal modo que, una vez que se aaretlitafio grave e irreversible, el principio
obliga a actuar aun cuando exista una ausenciafoiemiacion o certeza cientifica, debiéndose
efectuar un juicio de ponderacion con otros prilsipy valores en juego. Que “el principio es
una guia de conducta, pero los caminos para |e@ackhbo estan contemplados en la regulacion
procesal, que establece diferentes acciones comeetes disimiles, precisos y determinados,
gue no pueden ser ignorados” (Articulo publicaddnégrnet, autora: Adriana Bestani de Saguir,
titulo: El principio de precaucion en la jurisprad@&a de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion).

Obsérvese que si bien ellos le dan la calidad ideipio juridico de derecho sustantivo al
principio de precaucion para la toma de decisigmesautorias, no dejan soslayar la importancia

de la regulacién procesal en el sentido que detspetarse los principios adjetivos.

El tratadista Argentino Ricardo Lorenzetti, sefiflie el principio de precaucion responde
a la siguiente pregunta: dada la incerteza cienatifiobre la peligrosidad ambiental de una
actividad, ¢quién tiene la carga de probar su ofielasl o inofensividad? ¢ El proponente del
proyecto o el 6rgano publico? La prueba de un heshana carga cuyo incumplimiento acarrea

la pérdida de un beneficio.

En virtud del principio precautorio, la carga prave se invierte. Por esta razon se
adjudica la carga de la prueba a quien proponetlaidad potencialmente dafiosa, a quien se

beneficia con ella, o0 a quien ha tenido accesdrgdamacion.
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4.2. Marco tedrico

“El proceso no es una institucion autorreferend@, fines que se agotan en si mismos, sino
gue por el contrario, reviste una naturaleza inséntal respecto de los objetivos del sistema
juridico, que estan plasmados (al menos, muchadla®) de modo mas directo en las normas
sustanciales. Un ordenamiento procesal puede sgiseguro, o0 muy previsible y también muy
disfuncional” (ACCIARRI, Hugo; “Distribucion eficrde de cargas probatorias vy
responsabilidades contractuales”, L.L. 2001-B, $68.)

puede tener mas fuerza creadora el valor persuague se desprende de los
fundamentos de unas decisiones justas, que elitattmo abstracto de una disposicion legal
cuya razon de ser se ha olvidado” (Puig Brutaug,Jostroduccion al derecho civil"; Ed Bosch,
Barcelona, 1981, cit. por Morello, Augusto M., "Paueba. Modernas tendencias”, ed. Platense,
La Plata, 1991, pag. 81).

“La realidad -como la vida- no esta trazada de wem y para siempre ni de manera
uniforme. El querer abrazar a todos los casos yejados en rigidas reglas se ve que es
imposible y si se fuerza a ello, esa complejadadlise vengara de las doctrinas y de las normas.
Ninguna de ellas, por lo demas, es el final delicatnMorello, Augusto Mario; “Distribucion

de la carga de probar y flexibilizacion de los pifios procesales”, L.L. 2000-F-1362 y ss.).

La teoria de las “Cargas Probatorias Dindmicassen@ompatibiliza con el ordenamiento
procesal ni con el paradigma constitucional. La-attibucion judicial de flexibilizar la carga de
la prueba en los casos de mala praxis médica hacideren determinada doctrina una clara
desaprobacion cientifica y normativa. Este tralogonvestigacion acompafiara con la critica a
estos juristas adunando nuevos argumentos, viandliz otras problematicas y demostrando
diferentes alternativas interpretativas, jerarquieate coherentes con el orden juridico.

Efectivamente, la dificultad probatoria que se daim en los casos de mala praxis debiera
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sortearse con una propuesta sustancial para margemecondicional apego a las garantias
constitucionales. Por eso proponemos que la pageasume la carga de probar debe ser aquella
que afirma un hecho anormal o extraordinario. \daleir, debe recaer sobre aquél cuya conducta
rompe con el nexo causal de “normalidad” y no, camaostiene, sobre quien se encuentra en
“mejores condiciones de probar”. Esta modalidadirdposicion de prueba responde a un
“decisionismo judicial” que no se funda en normddiga valida y vigente alguna. El fin no
justifica los medios. Probar hechos por quien irafreemente no debe hacerlo no justifica el
avasallamiento a derechos constitucionales (ALVARAZELLOSO, 2007).

La doctrina de las cargas probatorias dinamicasstalen relieve en nuestro continente por
el maestro PEYRANO, en coautoria con CHIAPPINI, atip del afio 1984 (LINARES
AVILEZ, Daniel. “Reflexiones sobre la prueba dinéaii Articulo publicado en la Portada de
Linares abogados. Disponible en:
http://www.linaresabogados.com.pe/LinaresAbogadefiekonesobrepruebadinamica.pdf),
actualmente viene ganando reconocimiento en lal&mgbn procesal comparada, luego de haber
experimentado un robustecimiento en el plano juwidgncial igualmente comparado. Asi, es
grato tener a la vista la sentencia emitida pd@dk Civil Permanente de la Corte Suprema de
nuestro pais (ver anexo), resolucién que acogidadadicada doctrina, seguramente, forma
parte de esa experiencia de fortalecimiento quejnefuturo no muy lejano, también permitira
innovar nuestra legislacion acorde con la tendeimt@&nacional. Dicho sea, de paso, que, son
varias las resoluciones emitidas por los 6rgandsdigcionales del pais, en el mismo sentido
(QUIROGA LEON, Anibal. Estudios de Derecho ProceKaEMSA. ISBN: 978-603-45039-9-
1.lima, 2008, pp. 103).

A continuacion, las particularidades de la doctdedas cargas probatorias dinamicas a la

actualidad.

Iniciado el proceso civil en virtud de impulso anigl nacido en el interés en el conflicto

(que dio lugar al interés en el proceso), surgen [@s partes, correlativamente, los deberes y
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obligaciones, como imperativos juridicos al laddatecargas del proceso. El profesor Quiroga
(QUIROGA LEON, Anibal. Estudios de Derecho ProceHaEMSA. ISBN: 978-603-45039-9-

1.) dice que, por las cargas del proceso, laspae@ncuentran en una situacion de necesidad de
llevar adelante determinado acto procesal parareatrealizacion de un perjuicio procesal en
caso de incumplimiento. Citando a MICHELI (Lima,080 pp. 103), nos dice que la carga
representa la consecuencia dafosa, a cargo ded,seijedependencia de un comportamiento que
el sujeto es libre de seguir o no; pues la cargéaagy funcion en la determinacién psicolégica al
obrar. Si no se satisface la carga, la parte iséel@ incurre en desventaja en favor de su

oponente.

Por su lado, DEVIS ECHANDIA (Citado por BOTTO OAKNM: Hugo. La congruencia
procesal. M.E.L. Editor. ISBN 987-1261-19-5.), defila carga sefalando: “En consecuencia,
podemos definir la carga como un poder o una fadu(en sentido amplio), de ejecutar,
libremente, ciertos actos o adoptar cierta condpotxista en la norma para beneficio y en
interés propios, sin sujecion ni coaccion y sin exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir

Su observancia, pero cuya inobservancia acarresecoancias desfavorables”.

La carga de la prueba forma parte de las cargaprdeeso. Resalta BOTTO OAKLEY
(Cordoba, Argentina, 2006, pp. 207-208), que, shdello doctrinal del concepto de carga de la
prueba, se debe principalmente a los trabajos dd.DSCHMIDT, ROSEMBERG vy
CARNELUTTI, quienes sentaron las bases fundamentidela llamada doctrina de la carga en

general y de la carga de la prueba en particular.

Definiendo, a la carga de la prueba, DEVIS ECHANDGXado por BOTTO OAKLEY, Hugo.

La congruencia procesal. M.E.L. Editor. ISBN 98%6129-5) sintetiza: “...es una nocion
procesal que contiene la regla de juicio, por meeida cual se le indica al juez cdmo debe fallar

cuando no encuentre en el proceso pruebas quenleatéeza sobre los hechos que deben
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fundamentar su decision, e indirectamente estalalenél de las partes le interesa la prueba de
tales hechos, para evitarse las consecuenciaydesbées”.

Histéricamente la institucién de la carga de laepeuha sido sostenida por el principio,
segun el cual, al actor le corresponde probar éabds constitutivos que afirma y al demandado
los hechos impeditivos, extintivos y/o modificatvgue opone.

Sin embargo, tal como hemos sefialado en la into@luc existe una tendencia de
innovacion caracterizada por una flexibilizacion esas reglas clasicas de distribucion de la

carga de la prueba, bajo la influencia de la doatde las cargas probatorias dindmicas.

En palabras de AVENDANO (Cérdoba, Argentina, 20pp, 210-221), por las cargas
probatorias dinamicas, se trata de trasladar ificzmion de los hechos en razon de la situacion
favorable en la cual se halla la parte para a@aelditrealidad de los mismos, por cuanto dispone
de los medios y argumentos que resultan aptos gaarenstrarlos. Es decir, se trata de hacer
recaer la carga de la prueba sobre la parte gelecsentra en mejores condiciones profesionales,

técnicas o de hecho para producirla. Todo elloende la busqueda de la verdad.

Para dicho autor (Citado por BOTTO OAKLEY en la alya referida y en las mismas
paginas), el origen de esta teoria data del ai@ {&&rmacion discrepante respecto de los
autores que sostienen que esta teoria tiene senceig la Republica Argentina); y, habria sido
expuesta por el destacado jurista y pensador inlggsmias BENTHAM (conocido como el
padre del utilitarismo). Este autor habria denutwial abuso que tiene lugar por encontrarse la
carga probatoria sobre quien demanda, y habriaipsdp que la carga pesara sobre quien esté en
mejores condiciones de probar. Para fundamentaseweracion reproduce esta cita textual de
BENTHAM:
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“Entre las partes contrarias ¢a cual se debe inmdanebligacién de proporcionar la
prueba? Esta cuestion presenta infinitas dificeltadn el sistema procesal técnico. En un
régimen de justicia franca y simple, en un procéstimo natural, es muy facil de contestar.
La carga de la prueba debe ser impuesta, en cadacacreto, a aquella de las partes que la
pueda aportar con menos inconvenientes, es dmmir,menos dilaciones, vejamenes y
gastos. (...) Se dira, es a la parte que inicia ielguque formula la alegacion, a la que
corresponde probar la veracidad de la misma, tal a®rismo que se presenta por si mismo
y que, en apariencia, es muy plausible. Pero, por pfausible que sea, la experiencia ha
demostrado que cuanto mas se la ha querido segas,se ha apartado del fin que se
proponia y mayores han sido las dilaciones, lodmepes y los gastos. En una palabra, dicho
aforismo mas ha servido para crear dificultades paea resolverlas (AVENDANO
LEYTON, Ignacio. “Cargas Probatorias Dindmicas énPeoyecto del Cddigo Procesal
Civil”. Ensayo publicado en el portal LexWeb — leylen internet, de Chile, con fecha

13/08/2012. Disponible en: http://www.lexweb.cl/cargas-probatorias-dinamicaseé

proyecto-del-cpt

Las reformas procesales como las que vienen impig&meéose en el pais (y, por cierto, en
otros paises, desde mucho antes) responden en mayamor medida a materializaciones mas o
menos puras de concepciones que del proceso emapese han defendido, y que luego,
especialmente desde la segunda mitad del siglo ¥¢Xhan traducido en marcas (positivas y
negativas) en la concreta configuracion de losrdoge principios, reglas e institutos que sirven

en su estructuracion.

En efecto, y simplificando al maximo la explicacidrcunscribiéndola solo a lo necesario
para la contextualizacion de lo que puede servia patender el apogeo de la férmula de las
cargas probatorias dindmicas, en el abordaje dédemes que en torno al proceso se sostienen
se ha coincidido en destacar la existencia de daesdgs concepciones que han estado
permanentemente luchando dogmatica, ideoldgicarmatovamente por la hegemonia. Una es
la concepcion liberal, la otra la concepcion pusiac(AVENDANO LEYTON, Ignacio. “Cargas

Probatorias Dinamicas en el Proyecto del Codigaéxal).



33

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

La primera, llevada hasta las ultimas consecuengidsesde la reivindicacion del principio
dispositivo y del respeto a las garantias procesakpecialmente la imparcialidad del tribunal
(Caso “Pinheiro, Ana Maria y otro con Instituto &ervicios Sociales para el Personal
Ferroviario”, importé fundamentalmente la inadmiside matizaciones en la afirmacion de que
las partes son duefias del proceso, lo que desde io®licé una concepcion que termind
exagerando las limitaciones que debian consagears® actuacion de los jueces mas alla de lo
gue resulta ser razonable con el desarrollo adecub proceso. Asi, por ejemplo, y
considerando que bastaba con las ansias de judtidés partes como motor natural del proceso,
se asume que el juez no debiera estar autorizadohpaer avanzar de oficio el procedimiento,
estando privado no sélo de poderes materialesigae ton el fondo de la controversia que
deben resolver, sino que también se le priva denesdprocesales vinculados a la direccion e
impulso del procedimiento que le permitirian adopi oficio todas las medidas que considere
pertinentes para el valido, eficaz y pronto dedlaridel procedimiento, de modo de conducirlo

sin dilaciones indebidas al estado de poder proautecsentencia.

La segunda, postulando la necesidad de escaparsdprablemas y deficiencias de la
concepcion liberal, incurrid en el mismo defecto ldeexageracion dogmatica y normativa
llegando a levantar modelos procesales con posiladeoldgicos que coincidian en la
consideracion del proceso como un mal social, fra®ianza en las partes y el reforzamiento
del protagonismo y poderes de direccion formal yene de los jueces que son llamados a
encabezar, como representantes de un Estado quaoabasu tradicional posicion de pasividad,
un modelo procesal que persiga establecer la veiad condicion para resultado justo, lo que
a partir de Klein y su ZPO de 1895 viene siendooc@mo como proceso social que, con el
atractivo eslogan de garantizar la efectividadadtutela jurisdiccional en la sociedad moderna,
hizo fama y sumoé adeptos gracias a la constantapfia difusion realizada por parte de la
doctrina procesal durante todo el siglo pasadelaso el actual (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Buenos Aires, Argentina, 10 diciembre d&7)9La evolucion experimentada por los
modelos procesales concretos en diversos paisemees primero, latinoamericanos después,
evidencia una progresiva instalacion de un modelerjuiciamiento que apuesta por un cambio

de paradigma que va de la mano de la presencidigipacion activa del juez (Montero Aroca,
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J., "Las concepciones garantista y autoritariapteteso civil en el siglo XX". Revista del
Instituto Panamericano de Derecho Procesal, pp. 228 ss.  _En:
http://egacal.educativa.com/upload/Q2009 Montenojoad), a o que se suma con destacado
enfasis el predominio del principio de coopera@finiente de las partes con el juez y del juez
con las partes, interaccion y dinamica colaboratjue identificaria la estructuraciéon de un
modelo procesal sustancialmente dirigido a producia sentencia justa (Monteleone, G.,
"L'imparzialitd del giudice e la prova nel proces®ivista Il Giusto processo civile, vol. I,
2012, pp. 323y ss.).

Destacandose esta perspectiva, se ha sefialado mguedeu las contribuciones mas
importantes de Klein en el tema de la adquisici6hrdaterial de prueba y la fijacion de los
hechos siempre en la busqueda de la justa dedsitmcontroversia, esta referida especialmente
al desarrollo del deber de cooperacién de las pake proceso y su obligacién de informacion
reciproca, lo que incide en la dimension éticaabehportamiento de las partes y del proceso
mismo (Gozaini , O., "El neoprocesalismo”, Reviseroamericana de Derecho procesal, Afio
VI, Nam. 9, 2006, pp. 227 y ss. [Links]; Gonzélewdez, R., Neoprocesalismo: teoria del
proceso civil eficaz, Ed. Ara, Lima, 2013). En estguema la colaboracion, la buena fe y lealtad
procesal, la moralizacion del proceso (HazardD@ndi, A. Etiche della professione legale, Ed.
Il Mulino, Bolonia, 2005, p. 98) y el llamado sdiismo toman la palabra buscando dejar atras
la idea del proceso como una contienda entre padesiales enfrentadas ante un tercero
imparcial, y en el afan de la busqueda de la veotgetiva impone la redefinicion del principio
de buena fe procesal para dar lugar a un debesldlearacion entre todos los que intervienen en
el proceso, incluyendo deberes asistenciales de|] yilos deberes de veracidad e integridad de
las partes (Peyrano, J., "El cambio de paradigmamateria procesal civil", en Peyrano, J.
(Dir.), Principios procesales, Ed. Rubinzal-Culzduenos aires, Tomo I, 2012, pp. 131y ss.).

Esta tendencia publicista ha sido exitosa y prodaicn los textos, pero no ha logrado
traducirse en un salto cualitativo en la superadiéta crisis de la Justicia en la realidad de los
sistemas procesales que han aplicado disciplinadans férmula. Basta con constatar la



35

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

situacion en la actualidad de muchos paises, edpenite de nuestra Region, que siguen
padeciendo una crisis de la calidad y eficiencidaddusticia a pesar de la influencia clara y
predominante de la concepcion publicista del pm¢&socker, N., "La concezione del processo
di Franz Klein e Tattuale evoluzione del dirittoopessuale civile europeo”, Rivista Il

Giustoprocesso civile, vol. I, 2012, pp. 55 y ss.).

Tampoco se trata de reivindicar la férmula de laiypdad judicial absoluta, neoliberal,
inmovilista, o retrograda, como se han preocupagladifundir torcidamente varios autores
interesados en llevar sus particulares concepciohasta las Udltimas consecuencias,
vinculandolas, por cierto, al progresismo y mod#adi procesales que tendrian, en esta linea,
una Unica via de desarrollo posible. Es que sorada dpinion que desde hace tiempo que las
diferencias de planteamiento que puedan existitoeno a las concepciones de modelos
procesales mas o menos abiertos a un rol protdgaéslos jueces no pueden simplificarse en
un modo que muchas veces pierde de vista la relatlddas concretas regulaciones procesales
que recogen un reforzamiento de este rol, igndeadeadamente (ya que asi sale mas sencillo
descartar las posiciones contrarias) que en laalad#nl ya nadie controvierte seriamente la
necesidad de dotar a los jueces de mayores pogleeeesultan perfectamente atendibles como
cuando se trata de los poderes de direccion fasrpabcesal, y peor aun, olvida que el propdsito
de las reformas procesales debe estar siempreadenten la mejora efectiva de la
Administracion de Justicia a partir del disefio temas procesales que no sélo sean nuevos,
sino viables y mejores abundando los planteamigefosmistas realizados en abstracto y desde

arriba (desde el olimpo personal como ilustrativat@elice De la Oliva).

Por todo lo sefalado, y sin perjuicio de destaearsuiperioridad de los modelos
predominantemente adversariales que permiten uiar hesticia (Cappelletti, M., "Le grandi
tendenze evolutive del proceso civile nel diritimparato”, en Cappelletti , M., Processo e
ideologie, Ed. Il Mulino, Bolonia, 1969, pp. 16®jien regulados desde luego, y con las dosis
necesarias y razonables de actuacion judicial, génde sean las partes y sus abogados quienes
deban asumir la responsabilidad central de ingngsaintrolar la informacién que servira de
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sustento a la sentencia, es que nos parece a lagt mas razonable dejar de lado estos
enfrentamientos ideolégicos y hasta politicos qgele, buena medida, han desatendido la
prudencia de partir por considerar aspectos tailcdsasomo importantes, vinculados sobre todo
al factor humano que tiene a su cargo el funcioeataidel sistema, lo que debe siempre incluir
a los jueces y también a los abogados, la conveniele poner de relieve la relevancia de una
mayor responsabilidad en los intervinientes y lacesglad de una mayor modestia
epistemoldgica a la hora de definir la distribuctiroles entre las partes y el juez (Montero
Aroca, J. "Sobre el mito autoritario de la buenaracesal”, en Montero Aroca, J., Proceso civil

e ideologia, Ed. Metropolitana, Santiago, pp. 3833§).
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Capitulo V

La responsabilidad odontoldgica

En la antigliedad existian penas severas pararlgarms que por mala praxis o impericia
produjeran dafio grave en el cuerpo del pacientasiesomo en el afio 1726 a.C., el Codigo
Hammurabi establecia que aquel cirujano que hiai@a incision profunda en el cuerpo del
paciente y provocara su muerte o abriera un absgesbojo y lo dafiara le cortaban una mano;
aunque ahora la sociedad no tiene este tipo déegasstia ley establece diferentes salidas
judiciales a errores cometidos por el profesiomaladsalud, ya sea por impericia, mala praxis,
desconocimiento, negligencia o simplemente faltanérmacion (Brisefio Cerda, 2006, pag.
111).

La Constitucion, la ley y la tecnologia han ocaadm un vertiginoso cambio en el
ejercicio odontologico, convirtiendo la relaciérofasional — paciente en algo contractual.

Durante mucho tiempo el ejercicio puramente liberabnopolizé la profesiéon
(odontoldgica), quedando la mayoria de los probseercomendados al libre entendimiento
entre odontdlogos y pacientes, y no siendo porotantly necesaria la promulgacién de
disposiciones legales que regulasen este ejer@cinalmente el ejercicio de la odontologia y
su relacion con los pacientes esta sufriendo unagvmsa transformacion. Hemos pasado en
poco tiempo de una atencion sanitaria paternaisia ejercicio de las profesiones de la salud
donde la relacion es contractual, y donde el “remege servicios” (paciente) puede y realizar un
exhaustivo seguimiento del servicio prestado, erdp resultados satisfactorios, so pena de

demandas o litigios por insatisfaccion con el migBrwsefnio Cerda, 2006, pag. 112).

Aunque la practica odontolégica en cuanto a la aesgbilidad civil ha sido poco
estudiada, porque se ha dado mayor prioridad etilddad médica, se observa que el factor mas

debatido es el consentimiento informado y la higtatinica, como fuente de informacion y
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también prueba del estado de salud del pacierténydrmacion suministrada por el profesional,

para que finalmente sirvan en la determinaciéradesponsabilidad que atafie al odontélogo.

Es asi como en la practica odontolégica, la resgjmlidad en la gran mayoria de las
ocasiones tienen que ver con lo civil o penal. datimuacion se describe cada tipo de

responsabilidad en la que puede incurrir un odogtol

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espaff@leesponsabilidad es la “obligacion
de reparar y satisfacer por si o por otro, a caresezia de delito, de una culpa o de otra causal

legal” (Diccionario de la Lengua Espafiola).

La responsabilidad se puede dividir en responsiaoilimoral y responsabilidad juridica,
ésta a su vez dividida en: responsabilidad ciesponsabilidad penal y responsabilidad en

seguridad social.

La responsabilidad moral es un juicio de reproarsgnal e interno por haberse cometido
un “pecado” o una conducta contraria a un antiv@oe rifie con los postulados éticos
personales. En este tipo de responsabilidad m&teexina relacion entre dos (2) sujetos de
derecho, es un juicio de conducta que el propiwvidao realiza de su actuar y/o pensar. Es ante
todo una responsabilidad unilateral. Se puede wnfEta moral con el solo pensamiento y el
deseo, por tanto no crea a favor de nadie la fatwde exigir “reparacion” (Serrano Escobar,
2000).

5.1. La responsabilidad juridica

Es la que nace por la violacion y/o el quebrantatniede las reglas juridicas que

constituyen el derecho, cuando ello ocurre eldgstiebe intervenir para dirimir el conflicto, en



39
ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

procura del restablecimiento del orden social nefgaracion del dafio si éste se produjo (Serrano
Escobar, 2000).

5.2. Responsabilidad penal

Hace relacion a un juicio de reproche social frentana conducta (accion u omisién) que
realiza un hombre capaz de autodeterminarse y @mder que lo que realiza es un hecho
prohibido por la ley penal. Cuando la accién usidm de una persona atenta y/o vulnera un
bien juridico que compromete la seguridad del Estael orden social, cuya conducta estaba
previamente definida en la ley como punible o sarable (Serrano Escobar, 2000).

5.3. Responsabilidad civil

Cuando la accion u omision de la persona afedbabliga (vida, honra, bienes, etc.) de otra
persona, causandole un dafio (Serrano Escobar,.2000)

A diferencia de la responsabilidad penal, se oalgda relacion juridica entre dos (2)
sujetos de derecho en la cual una persona porraac@mision le ha causado dafio a otra, en
donde la victima no es la sociedad como en la resgjtilidad penal, sino un particular, y cuya
consecuencia no es una sancién mediante la impogi@ una pena, sin la obligacién que pesa
sobre el responsable de REPARAR EL DANO causadiad@ndose que en ocasiones el dafio
recae sobre una persona que no tenia con el dntaw juridico anterior y en otras este dafio es
causado a un sujeto con quien su actor tenia wuleifuridico anterior que lo comprometia a

cumplir una determinada prestacion (contrato).

La responsabilidad civil o responsabilidad por daf@s la obligacion que pesa sobre una

persona de reparar los dafios que infringio a qtra,no tenia el deber juridico de soportarlo.
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Se divide en:

5.3.1. Responsabilidad civil contractual.Es la que surge como consecuencia de la
violacién de una relacion juridica llamada CONTRAT®lebrado entre dos (2) o mas personas,

una de las cuales asumio la calidad de deudoefeentra que es el acreedor.

Para que haya responsabilidad civil es necesagcegista un contrato, el incumplimiento
de las obligaciones contractuales, el dafio ocadramo consecuencia del incumplimiento

contractual y el nexo causal entre el incumplimagnel dafno.

5.3.1.1. El contrato.Es el vinculo juridico que da lugar a las obligaeis entre ellas. Lo
gue da lugar a la responsabilidad civil contracemlel incumplimiento de las obligaciones
contractuales contraidas y los consecuencialessdafue dé lugar, pero si las partes cumplen

con su obligacién, el contrato termina normalmente.

Dentro del incumplimiento de las estipulacionesti@mnuales se habla de inejecucion (el
deudor que no cumple su obligacion o la cumpleidardnte compromete su responsabilidad si
ha obrado con culpa), cumplimiento defectuoso (@ocsmple la obligacion tal como fue
acordada) o cumplimiento retardado de la obligafédneste caso hace referencia a la MORA, la
cual se puede inferir tanto al deudor como al aloge

El dafio ocasionado constituye un elemento eseagifd responsabilidad civil, solamente
habra responsabilidad si el deudor causa perjaicacreedor con ocasion del incumplimiento
contractual.
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Las caracteristicas del dafio son: debe ser ci@ue.no se trate de una mera expectativa

de dafio, sino que realmente debe existir una lesid@i derecho del acreedor.

Debe ser personal: es la victima quien tiene derexhreclamar la indemnizacion
correspondiente.

Los dafos pueden ser: dafios directos o indirectbedece a la relacion (directa o

indirecta) que tenga la actuacion con el dafio.

Dafos materiales y morales: el dafio patrimonial atemal cuando lesiona bienes
econdmicos del perjudicado y es extrapatrimoniaharyal cuando lesiona derechos sin valor
pecuniario, pero de igual manera protegidos parolastitucion y las leyes. Ej. Derecho a la
intimidad.

El dafio material se divide en dafio emergente: stensin el valor de la prestacion que
puede provenir del incumplimiento definitivo depli@estacion, del retardo en su cumplimiento o
del incumplimiento imperfecto. Ej: dafio de un ogpor estrellada y lucro cesante: es el bien

econdmico que debia ingresar al patrimonio, pensocoonsecuencia del dafio no ingresé.

En cuanto al nexo causal entre el incumplimient gafio hay que demostrar que este

dafo se produjo como consecuencia del incumplimieontractual.

Exoneracion de la responsabilidad civil contractsal rompe el nexo causal y por tanto
hay lugar a exoneracion de responsabilidad civdnde el dafio no es consecuencia de la

negligencia del deudor, presentado en los siglsesasos:
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Fuerza mayor o caso fortuito: es el imprevisto gaees posible resistir. Art. 64 Codigo
Civil. Dos elementos esenciales: imprevisibilidadnsiste en que no haya habido razén para
pensar que el acontecimiento se produciria y ksistibilidad: implica la imposibilidad de
sobreponerse al hecho para eludir sus efectos.

Culpa del acreedor: cuando el incumplimiento dedagacion por parte del deudor es
debido a la culpa del acreedor. Ej: El odontologe go saca a tiempo la muela, porque el

paciente no cumplio la cita.

Hecho de un tercero: cuando la causa del perjprdeiene del hecho de un tercero y este
hecho no es imputable al deudor este Ultimo seeraate responsabilidad. Ejemplo: cuando por
motivos de disturbios o paros en el Hospital orcedé salud, no se pudo trabajar y las cirugias

o tratamientos pendientes no se pudieron realizar.

Por clausulas de no responsabilidad: son clausplasse estipulan dentro del contrato,

para el deudor sustraerse de una obligacion queahmente tendria que cumplir.

Responsabilidad civil extracontractual:

Es la obligacion de reparacién que nace como caese@ de todo dafio causado en la
persona o en los bienes de otro, con culpa detsu, & considerada como una consecuencia de
la violacion del deber genérico DE NO DANAR, estaido en el art. 95 de la C.P. referido a
los “deberes y obligaciones” de los asociados, sgi@la: ...”son deberes de la persona y del

ciudadano: 1. Respetar los derechos ajenos y reaala los propios”.

El fundamento de esta responsabilidad es la cufpasupone una declaracion judicial que

valore la conducta como ilicita y le condene arapel dafio causado que implica que la victima
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del dafio acuda a la administracion de justiciarenysa, no de que castigue al autor del delito,
sino que se le declare responsable de dicho perjuiccomo consecuencia, se le condene a

repararlo.

Es necesario que concurran los siguientes elemeptya que se configure la
responsabilidad civil extracontractual:

Capacidad delictual: toda persona es capaz de epmat delito (hecho ilicito con la
intencion de dafiar (dolo), la excepcion es la iacaad, y son incapaces aquellos que carecen
de la capacidad mental (discernimiento) y por ta@@cen de voluntad, entre ellos: dementes,

menores de diez afios y quienes hayan obrado sirdlisiento.

Dolo o culpa: hecho cometido con intencion (dolgjrointencion (culpa).

Dafo: es un detrimento, menoscabo, deterioro giue sna persona en su integridad o en

sus afectos, debe ser Cierto y Personal.

Nexo de causalidad entre la culpa y el dafio: quleor que el dafio sea consecuencia del
dolo o la culpa.

Las fuentes de la responsabilidad civil extracabia:

Responsabilidad por el hecho propio: llamada tamtééponsabilidad directa, consagrada
en los art. 2341, 2342, 2345 y 2346 Cdédigo Ciwlonsiste en que toda actuacion del hombre
gue cause algun dafo debe ser reparada. Tambgstaddece para personas juridicas cuando

causan dafo a través de sus agentes.
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Responsabilidad por el hecho de terceros: consistgue, aunque una persona no ejecute
directamente el hecho dafioso, debe responder enimcon base en los vinculos que tiene con
quien causé el dafio directamente. EI fundamenteesia responsabilidad es la culpa o
negligencia en el cuidado o manejo de las perspumagstan bajo su responsabilidad.

Responsabilidad por el hecho de las cosas: el foed#® de esta responsabilidad se halla

en la falta de cuidado o atencion necesaria fretae cosas de nuestra propiedad. Se refieren a:

Responsabilidad por el hecho de las cosas inansnalddios causados por la ruina de

edificios y responsabilidad por las cosas que daam edificio.

Responsabilidad por el hecho de las cosas animesig®nsabilidad por el hecho de los

animales domesticados y responsabilidad por hetdasimal fiero.

Se puede exonerar en caso de que exista. Casdtdfoytdiuerza mayor, hecho de un
tercero, siempre y cuando éste no sea personayde aatos responda el demandado, por culpa
exclusiva de la victima y por clausulas de irrespbilidad: que son acuerdos pactados por los

contratantes desapareciendo la responsabilidddieirrvada de un hecho ilicito.

Para que una accion u omision sea susceptible rdenggciada penalmente tiene que

infringir conscientemente una prohibicion penaldesir que la conducta tiene que ser:

5.3.1.2. Tipica.La accion u omision de la persona tiene que esfaidamente descrita en
las normas contenidas en el Cédigo Penal, talésreescu omisiones generan imposicion de una

pena, que puede ir desde una simple amonestactalhgérdida de la libertad.

5.3.1.3. Antijuridica. La accion de la persona debe ser valorada (jdieigalor) frente a
los contenidos y/o disposiciones que conformanrétro juridico, el cual esta integrado por la
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ley y por las normas de convivencia y la costumbrelorar si la conducta es o no contraria a

derecho, y si la conducta es castigable

Y existir culpabilidad, que es la voluntad o intémcde la persona en causar un dafo.

La culpa es una conducta contraria a lo que delafd@rse observado. Es la falta de

prudencia de una persona en calcular las positdéslde ejecutar la prestacion pactada.

Se habla de dolo cuando la persona actua con defrausar dafio. Art. 63 Codigo Civil:

...El dolo consiste en la intencion positiva de imfanjuria a la persona o propiedad de otra...”.

La responsabilidad penal puede tener como fundamema culpabilidad dolosa
(intencional). En el campo de la salud se presient un médico desea causar dafio a su
paciente y utiliza el acto médico como medio o pdimiento para ocasionarlo; una culpabilidad
culposa (negligencia, imprudencia, impericia, \d@a de reglamentos), o una culpabilidad

preterintencional (cuando el resultado va masdalaafio querido).

Los delitos dolosos que con mayor frecuencia caomiete profesionales de las ciencias de
la salud, en ejercicio de su actividad pueden gmperacion e induccion al suicidio, lesiones,

omision de socorro y denegacion de auxilio, desouénto de secretos, falsedades, etc.

Los delitos que mas suelen suceder en la practtaejdrcicio odontolégico son los
calificados como culposos, esto es aquellos endakes no se tiene la intencion de causar dafio
pero este resulta como consecuencia de una imprag@egligencia, impericia, iatrogenia o por

el incumplimiento de reglamentos.



46

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

5.3.1.4. La imprudencia. Se da cuando el médico adopta una actitud profaksio
injustificadamente apresurada o carente del jypoawio y necesario que se requiere para prever
los resultados del acto médico. Ej: anestesidlpg® en una cirugia programada efectla la
induccidn anestésica sin hacerle al paciente laraaibn previa que le permita determinar las

condiciones del mismo.

5.3.1.5. NegligenciaActitud profesional mediante la cual, el médicohace lo que debe
hacer. “Del Inglés: negligence. Figura juridicaerehte a la responsabilidad profesional:
descuido, falta de celo, vigilancia o constancibidizs en la atencion de los pacientes; omision
de medidas que debieron cumplirse, p. Ej. Faltagsépsia, ausencia de la debida verificacién
radiogréfica antes de practicar cirugia, actitudiescuidadas en caso de lesiones discretas que

debieron alertar sobre un diagndstico precoz deeca(Brisefio Cerda, 2006, pag. 113).

5.3.1.6. Impericia. Cuando el profesional realiza su actuaciéon siaglocimiento, la
habilidad o la capacidad profesional requerida pesdizar un tratamiento o una intervencion

adecuada.

5.3.1.7. latrogenia. “latrogénesis (iatrogenesis) [gr. iatros, médico g# génesis,
produccién] Creacion de un estado anormal en wiepi@ sea por inadvertencia o bien
tratamiento erréneo dispuesto por un médico oamagdentista. Hoy se aplica a cualquier estado
adverso de un paciente que es resultado de tratmper un médico o cirujano y por extension
un dentista” (Brisefio Cerda, 2006, pag. 115).

5.3.1.8. Mala praxis. Negligencia profesional y falta de cumplimiento lds normas
establecidas en la administracion del tratamiestitgnostico o cualquier otra forma de cuidado
médico (Brisefio Cerda, 2006, pag. 113). Por maaiprse pueden presentar algunos eventos

como son.
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5.3.1.9. Dafio derivado de la anestesial profesional debe conocer los riesgos eventuales
y consecuencias de los productos analgésicos guénistra a su paciente, debido que en
ocasiones los usuarios manifiestan no ser alérgomye no saben o desconocen que lo son; por
lo que el odontologo debe llevar a cabo todas taslias necesarias que le permitan advertir
cualquier complicacién por la aplicacién de la &msa a sus pacientes (Nufiez Z. & Martinez
A., 2006, pag. 30).

5.3.1.10. Dafo derivado de la colocaciéon de prétesiental.En este caso el odontélogo
es completamente responsable, porque este haeedegasu trabajo y se supone que debe estar
preparado y capacitado para ello, por lo tanto,ssige algin dafio o es colocada
inadecuadamente, la responsabilidad recae soprefekional de la salud (Nuiiez Z. & Martinez
A., 2006, pag. 30).

5.3.1.11. Dafio causado por partes colocadas en ckd bucal. En ciertas ocasiones, el
odontologo introduce objetos como coronas o peparga atender ciertos casos, los cuales
pueden alojarse en forma temporal o permanenteaecavidad bucal del paciente; si se
comprueba que ésta causod perjuicio o no se hizel dagar indicado, el profesional debe
responder por mala praxis (Nufiez Z. & Martinez2006, pag. 30).

5.3.1.12. Dafo causado a partes de la cavidad buca@é presenta cuando en odontélogo
causa dafio a piezas distintas a las trabajadasctaal seno maxilar, por lo tanto, se hace
necesario que se informe al paciente sobre logasegiue pueda presentar determinado
tratamiento y de su autorizacion a traves del ggimaento informado. (Nufiez Z. & Martinez
A., 2006, pag. 30)

5.3.1.13. Dafio originado por los instrumentos quemglea. Al momento de introducir
determinados instrumentos a la boca, debe hacensel enayor cuidado, ya que éstos elementos

se pueden romper, generando posible lesion erdamavbucal, o dificultades de orden
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respiratorio, por lo cual deberd responder, delddeu falta de prevision y pericia en su
manipulacién (Nufiez Z. & Martinez A., 2006, pag).30

5.3.1.14. Dafio producido por el contagio de enfermdades.Para que el odontdlogo
responda por este tipo de dafio, es necesario quaciente pueda probar dicha eventualidad,
para que el odontologo sea declarado responsabfee\z. & Martinez A., 2006, pag. 30).

5.3.1.15. Violacién de los reglamento&l odontdlogo incurre en falta cuando por accion
u omision viola las disposiciones legales que reysl profesion.

Como consecuencia de lo anterior, el odontéloguusele ver frente a delitos como:

* Homicidio culposo:Art. 329 C.P. “el que por culpa matare a otroufmca en prision de
dos a seis afios, y en multa de un mil a diez nsibpg suspension de uno a cinco afos
en el ejercicio de la profesion, arte u oficio”.

El Cddigo de Procedimiento Penal en el art. 39 rm#tda audiencia de conciliacion
cuando en los delitos de homicidio y lesiones p&les culposas se paga la indemnizacion
integral de los perjuicios causados. Sin embangogs aplicable cuando los delitos se agravan
por encontrarse el profesional en estado de emlwszgo bajo efecto de drogas o cuando

abandona sin justa causa el lugar de los hechos.

» Lesiones personales culposasuando se presenta un dafio en la integridad ftsica
cuando se causa un trastorno en la salud del pacipre no se queria, pero que es

consecuencia de una negligencia, imprudencia, iciger omision.
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» Culpabilidad preterintencionalno es muy frecuente, consiste en que el resultachods

alla del dafio querido, como cuando se quiere lasipse causa la muerte.

Existen delitos diferentes, a los que atentan eolatrvida o la integridad personal, entre los

cuales se puede mencionar:

» Falsedad en documentose puede dar cuando se modifica, altera, destriyailta la
historia clinica del paciente. Art. 219, 221 y 283 Codigo Penal consagra las penas a
gue puede verse sujeto el profesional de la medique incurra en dichos delitos.
También es posible que el profesional de la saladria en el delito previsto en el art.
289 del C.P. que establece la divulgacion y emgédocumentos reservados. Violacion

del secreto profesional (Serrano Escobar, 2000).
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Capitulo VI

Moral y ética odontolégica

6.1. La moral odontolégica

A la moral profesional, también se le conoce comordologia, de acuerdo con
(Alvarez de la Cadena, 2006, pag. 41), la palabravigne deDeont6s”, que
significa lo debido, el deber y degos: tratado o discurso. Es decir, viene a ser la
ciencia que trata de los deberes.

Es un término creado por Jeremy Benthan, filésofglés para referirse a una
ciencia de “lo conveniente”, es decir, una moratidada en la tendencia a perseguir
el placer y huir del dolor; para Benthan, es ense&idnombre la forma de dirigir sus
emociones, de modo que queden subordinadas, emt@wes posible, a su propio

bienestar.

La deontologia trata acerca de los deberes o mprafesional, se entiende
como el estudio de los deberes y derechos de ladegpionales, esos deberes,
determinados por la ética, fijan intimamente ladigdriones en relaciéon con la
bondad o la maldad de las acciones que librememteejgecutan en el actuar
profesional y en todas las vinculaciones con losigrates (Alvarez de la Cadena,
2006, péag. 41).

La moral en odontologia se rige por los principtesla deontologia, que es la
disciplina que trata sobre los deberes o moral ggsmial, estudia los derechos y

deberes que cada profesion exige a la luz de larlesal natural.

Los principales deberes de los odontdlogos, la DCarolina Alvarez los
clasificé de la siguiente forma:
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“l. Para si mismo: Nuestra profesidén, asi como tedlas profesiones que
cuidan de la salud, estan al servicio del hombrdeyla sociedad. En consecuencia,
respetar la vida humana y la dignidad de la pers@sarespetarnos y dignificarnos a

nosotros mismos.

2. Para el paciente: La relacion médico — paciem® una interaccion entre
personas, que se produce en la atencidén dental \mesencia de nuestra profesion.
No se debe ver al paciente como un objeto, sinooccana persona.

3. Para los compafieros de profesion: La confratdad y el compafierismo nos
obliga el respeto con quienes ejercen una profesonilar a la nuestra y esto nos

conduce a procurar ser justos en nuestras apre@nes.

4. Para la sociedad: La profesion implica un delbmm el bienestar social, el
ejercicio de la profesion debe estar regulado paoraentido de justicia” (Alvarez de
la Cadena, 2001), citado por (Gordillo Beltran, 280péag. 8).

La deontologia tiene sus bases en tres fuenteleylaatural o ley de Dios, que
induce al hombre a realizar lo correcto por mede sis principios; la ley civil,
proveniente de reglamentos y normas constitucianalpromulgados por cada
nacion; y la ley canodnica o legislacion eclesidstique tiene como fin recordar al
profesional sus deberes en determinados casoscuyngtancias donde su actividad
establece contacto con algunos intereses moratetigiosos (Rivas, 2005).

6.2. Etica odontoldgica

El término ética proviene del vocablo griegethos, que significa
comportamiento, costumbre, y se define como la @enfiloséfica practica y
normativa que estudia la inclinacion a la bondadnaldad de los actos humanos
(Alvarez de la Cadena, 2006, pag. 25).
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La actuacién ética del profesional de odontologi@no de otras ciencias de la
medicina, tuvo que ser regulada y controlada, caoonsecuencia del desarrollo de
la bioética, o ética de la vida; como principio @agarantizar a los pacientes el

respeto a su dignidad, integridad y salud.

Para (Pardo, 2010, pag. 19), la bioética es laepde la ética dedicada a
estudiar las acciones técnicas del hombre en etextéo de la biomedicina, es
decir, en el ejercicio de las profesiones saniwaria de la biologia; estas
actuaciones tienen en comun que afectan al homlaetyos seres vivos; de ahi el

prefijo “bio” en su nombre.

El concepto se inici6 en Estados Unidos en los andsde la mano de la
praxis medica, como tendencia impulsada por la sieleel de codificar en normas
los planteamientos éticamente relevantes en la pidadica; para mediar entre los

conocimientos cientificos y los valores morales.

De acuerdo con (Lopez de la Vieja, 2005, pag. 42)bioética se identifica
como un conjunto de leyes, normas y reglamentogin@sdos a regular la praxis
meédica en investigacion y ejercicio de la medicina.

El odontélogo, como casi todos los profesionalesesfrentan a conflictos de
valores o decisiones morales, la cual puede afeetabienestar de sus pacientes,
pero también su vida personal y laboral, segun ézigiéon que tome frente al
problema. Los procesos o tratamientos odontoldgitienen una base ética y
también una consecuencia, por lo tanto en estaepioh debe evaluarse dicho

componente, usando un criterio objetivo

Segun (Castillo & Guerra, 2011), la odontologiaesun medio sino un fin, ya
gue ayuda a la realizacion de otro mediante undthmonrisa y al saber escuchar y

orientar a los usuarios cuando llegan a consuNa. se trata solo de aplicar técnicas
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clinicas de alto costo, sino comprender el proyabtdovida de cada ser humano, con
lo cual el odontdlogo debe contribuir.

En el ejercicio odontolégico existen muchos riesgoslta probabilidad de
contaminacién, tanto al paciente como al médicosalke que la boca es el héabitat
frecuente de alrededor de 300 especies de microsgms, los cuales estan
presentes al realizar los tratamientos; por lo daetiste la necesidad imperativa de
gue el odontdlogo vele por la seguridad de su emprdonde juega un papel
importante la bioética, como medio para garantiaproteccion, al hacer cumplir

las normas de bioseguridad, reglamentos y protacekrritos para tal fin.

Las normas de bioseguridad surgieron para contrplprevenir el contagio de
enfermedades infecto-contagiosas, las cuales cobramayor importancia con la
aparicion del virus de inmunodeficiencia humanamh&én son todas aquellas
normas, procedimientos y cuidados que se debemr tehe@ hora de atender pacientes
y/o manipular instrumental contaminado para evitrriesgo de infectarnos o
enfermarnos. Etimol6égicamente bioseguridad viene BdO = Vida y SEGURIDAD
= libre o exento de riesgo.

Los profesionales de la Odontologia estdn expueatama gran variedad de
microorganismos desde esporas, bacterias, hongoss y protozoarios que pueden
estar en la sangre y saliva de los pacientes. Querg de estos organismos pudiera
causar una enfermedad infectocontagiosa, a sabesded la simple gripe hasta
neumonia, hepatitis B, tuberculosis, herpes y @ldesime de inmunodeficiencia
adquirida (Del Valle, 2002).

El uso de normas efectivas de control y prevenciasi, como las medidas de
proteccion universal permitiran evitar la contandifm cruzada entre pacientes, el
personal auxiliar del consultorio y hasta de patesnal profesional de la

Odontologia o al asistente y viceversa (Del Vaflé02)
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Tanto la Asociacion Dental Americana (ADA) como @kentro de Control y
Prevencién de Enfermedades Infecciosas (CDC) ydaistracion de Seguridad en
Salud Ocupacional (OSHA) han establecido una seeenormas que todos los
odontélogos deben cumplir (Del Valle, 2002).

Como no todas las enfermedades infecto-contagipseesien ser identificadas
al comienzo por exdmenes de laboratorio (especiaienel VIH por el periodo de
ventana donde puede dar un falso negativo), histarédica — clinica y/o examen
fisico- clinico; el CDC ha introducido el concepde precauciones universales y se
refiere a que todas las medidas de control y prenempara evitar infectarse con
saliva, sangre o cualquier otro fluido corporal detaplicarse a todos los pacientes
por igual, queriendo decir que usaran las mismasnas de bioseguridad con todos
los pacientes indistintamente se sospeche de imdaco no, ya que las mismas

normas son aplicables a los pacientes sanos (DiéV2002)

6.3. Esterilizacion.

Es el procedimiento mediante el cual se destruga t@rma de vida microbiana
incluyendo esporas, bacterias, hongos, protozoasiosirus. Los métodos de

esterilizacion mas usados son:

» Autoclave (calor humedo): consiste en vapor sataraadjo presion a altas
temperaturas. La norma universal dice que debesesa 121°C 1 atm por 20

minutos.

* Horno esterilizador (calor seco): es el mas usaalolg mayoria de los
odontdlogos, a 180°C por 30 minutos o 160°C poiwfah pero haciendo la salvedad
de que se debe calcular el tiempo que tarda eldvemalcanzar esas temperaturas y

luego sumarle el tiempo requerido para la correstierilizacion.
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Para ambos métodos, los instrumentos deben serbianylavados con cepillo,
agua y jabén, luego secados y organizados porio&&t o en bolsas o envueltos en
papel especial para esterilizar y antes de metealosorno o autoclave colocarles
una porcion de cinta testigo que nos indicara qaoeqlLe esté ahi recibié la
temperatura indicada para lograr la esterilizaci®inp cambia de color debidamente
presumimos que existe algun problema y puede seregmo a tiempo. Los
paguetes quirargicos deben llevar doble envoltueaapofrecer seguridad al ser
manipulados por alguien que no tenga guantes éassérial momento del
procedimiento.

Hoy dia las turbinas y piezas de mano son fabrisag@ara poder ser
esterilizadas en el autoclave, pero lo primero gealebe hacer una vez terminada la
actividad, es poner a funcionar la turbina unoss8gundos s6lo con salida de agua,
l[impiarla muy bien con un agente desinfectante,riedrla con su correspondiente
aceite y envolviera para esterilizarla; siempre taginstrucciones del fabricante lo
permita, de no ser asi, se desinfectara la parti®aacon solucion de glutaraldehido
al 2%

Estos y otros procedimientos se realizan en cumpehto de la bioética, es
decir, la ética encaminada a proteger a toda céstaida e integridad de las
personas.

En este sentido, la bioética se rige por cuatroagpios: de beneficencia, de no
maleficencia, de autonomia y de justicia, todosdosi por el valor de la vida y la
persona. Estos principios se tienen como obligatory absolutos a la hora de

resolver conflictos en el ambito de cualquier psbe de la salud.
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6.4. El principio de beneficencia.

Es el balance que debe inclinarse hacia los berasfig cualquier molestia o
dafio que se presente debe ser manejado. Se brimdgpéiestas a las preguntas o

dudas surgidas en el paciente o su familia (BacWi&nte, 2012, pag. 36).

Beneficencia significa bien, lo mejor para el otrelacionado con la basqueda
del bien para el otro. Su esencia consiste enblléggacion ética de aumentar los
beneficios tanto como sea posible y disminuir ahimio los dafios y perjuicios que

el individuo pueda recibir (Garcia, 1990).

6.5. Principio de no maleficencia.

En el seguimiento se debe garantizar la detecc®dmpakibles consecuencias o
dafios a la salud. Los datos, tales como nombregedsonas y de instituciones en
general se deben manejar guardando la respectivavagpdad. (Bach & Vicente,
2012, pag. 37)

Su objetivo es no hacer dafio en forma intenciora@nsiderado como el

principio mas béasico y fundamental de la ética mmédi{Garcia, 1990).

6.6. Principio de autonomia.

Llamado principio de respeto a la autonomia deligate. Es la capacidad que
tiene cada individuo de ejercer su autonomia deiddecsi participa o no de
determinado procedimiento, de asumir la implicaei®ndel mismo. El paciente
decide de forma voluntaria participar. Se debe e¢tspla toma de decisiones, para lo
cual cuando él o la familia lo decidan pueden e8e. (Bach & Vicente, 2012, pag.
36).
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Tiene que ver con el respeto por la autonomia ddlviduo, sustentado en el
respeto de la capacidad que tienen las personasdearidir libremente lo que desean
0 no hacer con respecto a su tratamiento, de aocuesd las opciones; ademas con la
proteccion de los individuos con deficiencias ondisucion de su autonomia, es
decir, personas vulnerables o dependientes, deberpmtegidas contra cualquier

intencion de dano o abuso.

Por lo tanto, en este principio se requiere daolmfacion relevante para que el
paciente tome su decision, facilitar la comunicacaon el uso de lenguaje simple y
comprensible; no engafar sobre el diagndstico yngstico, ni al paciente y menos a
sus familiares; dar a conocer diferentes opcionesapéuticas; respetar la

confidencialidad y los compromisos contraidos cbpaciente (Garcia, 1990).

6.7. Principio de justicia.

En él se considera la igualdad y equidad que dekeer todas las personas.
(Bach & Vicente, 2012, pag. 37)

Se refiere a la igualdad de todos los individuasneé que ver con darle a cada
cual lo que se merece tener, principalmente ensignacion y distribucion de los

recursos médicos y tecnolégicos (Garcia, 1990).

6.8. Cddigo de ética del odontdlogo

La odontologia es una rama de la medicina que aetima en el pais hace mas
de 100 afos, sin embargo, solo en 1905 se reglamgort primera vez por medio del
Decreto 509 y el Decreto 731 de 1905 fijo las direes para el ejercicio de la
Odontologia a los empiricos 0 no graduados, tamiiénfacultad al Colegio Dental
de Bogota para la expedicion de titulos, ya queexistia en esa época universidades
acreditadas para expedir titulos (Gordillo Beltr@008, pag. 4).
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Fue en 1914 cuando se emitié la Ley 83, que seamghtd la medicina y las
profesiones afines, incluyendo la odontologia. lasdculos 14, 15 y 16 trataban lo
concerniente a la odontologia y determinada que ggercerla era necesario contar
con diploma de una Institucion aprobada por el enés Ministerio de Instruccion
Publica, pero se permitia el ejercicio a los engusi que estuvieran ejerciendo 5
afos atras (Gordillo Beltran, 2008, pag. 4).

En 1929 se expidié la Ley 35 de 1929, la cual dértggLey 83, facultando al
Presidente de la Republica para reglamentar la twdogia, expidiendo para el
efecto el Decreto 2022 de noviembre 29 de 1930pgkedo por el Decreto 361 de
febrero de 1931, donde se reconocio la calidad dejano dentista a aquellos
graduados en Colombia o el exterior y se acept®s licenciados que hubiesen

obtenido permiso legalmente con anterioridad (GlbodBeltran, 2008, pag. 4).

Se cre6 una Junta Central de Titulos Odontoldgicescargada de hacer
cumplir el decreto 361. Sin embargo, en 1935, ebecreto 1891 se ordend a la
Junta Central funcionar en la Escuela Nacional drm@ologia, que fue la primera
escuela universitaria de esta profesion, anexa d&daultad de Medicina de la
Universidad Nacional de Colombia. Aunque a lo tade los afios la legislacion en
materia odontoldégica ha ido evolucionando, en 1989%emitid la ley 35 o Cddigo
Odontolégico, que es el que rige en este momentrdiHo Beltran, 2008, pag. 5).

De acuerdo al cédigo de Etica del Odontélogo (L&yd2 1989), la profesién
esta al servicio de la salud publica, por lo tami®be primar el beneficio del

paciente, manteniendo y acatando las normas deuxtadgrofesional.

Una de las obligaciones mas importantes de la piofe de odontdlogo es la
prestacion de un servicio eficaz, lo que lo obligaestar actualizado, renovando
constantemente sus conocimientos, yendo a la parle® adelantos tecnoldgicos y

nuevas tendencias en lo que a su profesidon sereefi€n la relacion odontélogo —
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paciente debe estar presente la buena fe, atenséneloprofesional a la confianza y

expectativa del cliente, no a sus propios intereses

Por lo tanto, el odontdlogo tiene una responsahdidocial con el paciente, sus

colegas, con la sociedad y consigo mismo.

En Colombia, la ética del odontélogo se rige pordispuesto en la Ley 35 de
1989.

En el capitulo | de la Ley, se establece en un soticulo, lo que implica ser
odontélogo, que es un profesional al servicio desdaiedad, obligado a prestar sus
servicios guiado por principios de calidad, oportlad, con los conocimientos,
capacidades y experiencia suficientes y requerigias ejercer, por lo tanto debe
procurar su constante investigacion, mantener dit@@os sus conocimientos, con el

fin de optimizar el servicio.

Por ser un profesional publico, debe cuidar su cwha publica y privada,
cinéndose a preceptos morales universales, hacgretar su profesiéon en todo
momento, absteniéndose de emplear procedimientas dpterioren la salud o el

bienestar de su paciente.

En este articulo también se menciona la oportunidaeg puede tener el
odontélogo a nivel profesional en el campo de lacedwia, la justicia, como
funcionario publico, donde se debe abstener a snas o reglamentos dispuestos

para tal fin.

El Capitulo | describe la relacion odontélogo — igad¢e, donde se destaca el
articulo 5, que sefiala la obligacion de informar palciente sobre los “riesgos,
incertidumbres y otras circunstancias que puedanpsometer el buen resultado del

tratamiento”.



60

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

En este sentido, el Decreto Reglamentario de la B&yde 1989 (Dec. 491 de
1990), determina en su articulo 9, que el odontdlagieda exonerado de hacer

advertencia del riesgo previsto en los siguient®sos:

a) Cuando el estado mental del paciente y la auseseiparientes o allegados
lo impidan
b) Cuando exista urgencia para llevar a cabo el prioceohto odontoldgico

En el articulo 10 estipula que debe dejar constaresi la historia clinica del
hecho de la advertencia del riesgo previsto o erdsfecto de la imposibilidad de
hacerla. Ademas, al tener en cuenta que el traati o procedimiento
odontologicos pueden comportar efectos adversoscdecter imprevisible, el
odontdélogo no sera responsable por riesgos, reaesi@ resultados desfavorables
inmediatos o tardios, de imposible o dificil praéis dentro del campo de la practica

odontologica, al prescribir o efectuar un tratamoeo procedimiento médicos.

Considero que el articulo anterior exonera de gvarte de responsabilidad al
odontélogo por efectos adversos que se presentenl dmtamiento odontoldgico,
dejando al paciente imposibilitado para llevar @@acciones judiciales en contra de
éste por dicho concepto, pero falta determinar dé tpo especifico de reacciones o

efectos tardios de imposible prevision habla la ley

También se menciona la necesidad de ser prudenaatemer en condiciones
aptas su consultorio, dedicar a sus pacientesieeipo suficiente y necesario para
garantizar un buen trabajo; su derecho a recibir hamorario acorde con sus
servicios, pero teniendo en cuenta la situacibnnéadca del paciente, en este
sentido, el profesional de la salud est4 en obid@aanoral y social de atender a
todos los pacientes que necesiten sus servicio®mena urgente, sin condicionar el

pago anticipado de honorarios para poder atenderlo.
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El odontdlogo en la relacion con su paciente, nbedadquirir compromiso de
realizar tratamientos para el cual no se encueonagacitado, porque incurriria en
error por impericia o mala praxis, ni utilizar matdes diferentes al convenido,
destaca la importancia de recibir autorizacion parte de los usuarios al momento
de que se detecte algun peligro o posible dafo fraialud, como consecuencia el
procedimiento odontoldgico.

El articulo 20 determina que la responsabilidad deébdntélogo por reacciones
adversas inmediatas o tardias, como consecuenelagatamiento o procedimiento,
se limita al riesgo previsto, es decir, a lo quehél advertido o informado a su
paciente.

El capitulo Il da cuenta del secreto profesionalescripcion, historia clinica y
otras conductas. Destacandose la obligacion dedguagl secreto profesional sobre
lo que haya visto y escuchado, ademas de instrigu @ersonal auxiliar sobre esta
misma posicion. La historia clinica es un elemeptonordial en la atencién, por lo

tanto, debe abrirla y conservarla.

Por otro lado, prohibe hacer uso de drogas, inséntos u otros agentes que no
se encuentren debidamente avalados y probados pediomde investigacion
cientifica, ni permitir o facilitar la practica id@l de la odontologia; pues estad en
deber morar de informar a las autoridades cualqaoerocimiento que tenga acerca

de ello.

En cuanto a las relaciones del odontélogo con salsgas, se describe en el
Capitulo IV de la Ley 35, se destaca la necesidadegltad, solidaridad y respeto
entre colegas, absteniéndose de caer en competetiesdeal por precios o
competencia. Si es el caso, debe solicitar ayudalaboracién de un colega cuando

lo requiera, con el fin de mejorar la salud del ipate; pero también debe denunciar
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a todo profesional que realice actos en contraadmadral y la ley ante el Tribunal de
Etica.

El capitulo V en las relaciones del odontdlogo oc®npersonal auxiliar, es
necesario que el profesional supervise las labaeslicho personal y no delegar
procedimientos que requieran su competencia a patswo calificado.

En el dltimo capitulo VI, se enuncian lo que debrdr en cuenta el odontélogo
para sus relaciones con las instituciones y deteani@ obligacion de ajustarse a las
normas y atribuciones del cargo que acepte en demada entidad publica o
privada, sin perder su independencia y dignidaldst@niéndose de recibir dineros de
pacientes que atienda dentro de dichas instituc@pmaelemas atenta contra la ética
suministrar informacion falsa o cargar honorariogales a la entidad, atendiendo a
sus propios intereses, al igual que no debe apitarepara inducir a los pacientes de

esas entidades a utilizar sus servicios particslar@rivados.

El capitulo VII sobre requisitos para ejercer laof@sion del odontdlogo,
presenta la obligatoriedad de realizar por lo memosafio completo de servicio
social, en forma gratuita en areas o0 personas dases recursos econémicos, que
sirve como practica para que el profesional aceedit titulo. Ademas constituye

falta grave a la ética, inscribirse empleando doentos alterados o falsificados.

Las relaciones del odontélogo con la sociedad ¥stado se encuentra en el
capitulo VIII de la Ley 35/89, destaca el hechos#e la odontologia una profesion
para beneficio de la sociedad, el profesional edtidgado a fomentar actividades en
pro del bienestar de la comunidad; ademé&s colabocan las entidades

gubernamentales si es requerido.

En cuanto a la publicidad y propiedad intelectuakluido en el Capitulo IX

del Codigo de Etica del Odontdlogo, la Corte Comnstional declaré inexequible el
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articulo 50 y parte del articulo 51 mediante la teecia C355 de 1994, por
considerarlo violatorio de la Constitucion Nacional improcedente, ya que la
publicidad para dar a conocer sus servicios noavipinguna norma ética, por el

contrario, hace parte de una estrategia de pronmop&ra el profesional.

El articulo 55 del Capitulo X acerca de consultagegtimonios que sefalaba:
“Es contrario a la ética absolver consultas y testinios publicamente a titulo
personal, bajo cualquier pretexto, haya o no rematédn, sobre asunto
relacionado con la odontologia y ramas auxiliaresalvo que lo requieran las

autoridades competentesfue declarado inexequible.

En el capitulo Xl sobre el alcance y cumplimient €6digo y sus Sanciones,
da facultad a la Federacion Odontolégica Colombjdasa Facultades de Odontologia
y las Asociaciones Profesionales para velar pocushplimiento de lo dispuesto en
la Ley.

El capitulo XlIl de la Ley 35 describe todo el peso disciplinario ético
profesional al que puede ser sometido el profediothe la odontologia en su
practica, para lo cual debe ser instaurada una m&auy por lo menos tener una
prueba sumaria, ante el Tribunal de Etica Odontwl@g quienes evaluaran las
pruebas, sacaran conclusiones e impondran la réispesancion en caso que sea
necesario o el inculpado tenga responsabilidad fresta en el hecho.

El capitulo X1V indica las respectivas sancione® quuede imponer el Tribunal
Etico Profesional en contra de la ética odontolagite acuerdo con su gravedad o Si

existe reincidencia en ellas, donde proceden lgsientes sanciones:

a) Amonestacion privada.
b) Censura, que podra ser: 1. Escrita, pero privé&tlaEscrita y publica. 3.
Verbal y publica.

c) Suspensién en el ejercicio de la odontologiadg®r seis meses.
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d) Suspension en el ejercicio de la odontologiada®r cinco afios.

Estas sanciones se definen en los articulos 3® ale3 Decreto 491 de 1990, de

la siguiente manera:

Art. 35. «La amonestacion privada consiste en lareasion privada y verbal

gue se le hace al infractor por la falta cometida».

Art. 36. «Se entiende por censura la reprobacioa s hace al infractor por la
falta cometida». Art. 37. «La censura escrita p@rivada, se hard mediante la
entrega, por parte del Tribunal, de una copia dédaision del mismo, al infractor

sancionado».

Art. 38. «La censura escrita y publica se aplicarddiante la lectura de la
decisiéon en sala plena del Tribunal y sera fijaddugar visible de los tribunales por
diez (10) dias habiles y publicada en la revista ldeFederacion Odontoldgica
Colombiana o en los boletines seccionales. Copiaeste acto debe ser enviada al

Ministerio de Salud».

Art. 39. «La censura verbal y publica serd dadamocer al infractor, mediante
la lectura de la decision ante la Junta Secciomalla Federaciéon Odontoldgica
Colombiana correspondiente y la fijacion de la masen lugar visible de la sede de
los Tribunales por diez (10) dias habiles y pubdi@een la revista de la Federacion
Odontolégica Colombiana o en los boletines secdi@maCopia de este acto debe ser

enviada al Ministerio de Salud.

Por lo tanto, el cdédigo de ética del Odontdlogo eyL35 de 1989 es un
compendio completo que guia al profesional en satotrcon la sociedad, los

pacientes, colegas y él mismo, porque da la opadathde actuar en forma ética y
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profesional, salvaguardando siempre la integridagrgpendiendo por la salud y el

bienestar de sus pacientes.

Con la Sentencia C-537 de 2005, la Corte Constotn@i se pronuncié ante la
demanda de inconstitucionalidad que interpuso uadadano en contra de los
articulos 1°, literales e, f) y g, parciales y bosiculos 18, 30 parcial, 34 parcial, 49
y 55 de la Ley 35 de 1989; para conocer el casorgiguacion se transcribe lo que

dicen los articulos mencionados:

Articulo 1°. (...)
e) Debido a la funcion social que implica el ejarico de su profesion, el

odontélogo esta obligado a mantener una conduptiblica y privada

cefiida a los méas elevados preceptos denteral universat

f) Es deber del odontologocolaborar en la preparacion de futuras

generaciones en instituciones docentes aprobadas pb Estado,
estimulando el amor a la ciencia y a la profesiodifundiendo sin
restricciones el resultado de sus experiencias pyamdo a los que se

inicien en su carrera.

g) La vinculacion del odontologo a las actividadeéscentes implica una
responsabilidad mayor ante la sociedad y la prodesiLa observancia
meticulosa de los principios éticos que rigen sudaviprivada y

profesional y sus relaciones con otros odontdloggwofesores vy
estudiantes deben servir de modelo y estimulo anlasvas promociones

universitarias;

(.



66

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

Articulo 18. El odontdlogo no podra atender ningln paciente gper su

estado de salud, peligre su vida, salvo previa aitacién escrita de sus

familiares y/o el médico tratante.

Articulo 30. El odontdélogo no fijara honorarios gque establezcan

competencia con sus colegasi aceptarad o dara comisiones por remision

de pacientes.
Articulo 34. Es deber de todo odontdlogo informar, por escrita,
Tribunal Seccional de Etica Profesional, de cuakguiacto que vaya

contrala moral yla ética profesional, cometido por algun colega.

Articulo 49. Para efectos de placas, membretes o avisos, ehtidogo

s6lo puede acompaifiar a su nombre, el de la unidamsique le otorgd el

titulo v la especialidad cuando sea el caso estgduol.

Especialidad en ... (especialidad ) o préactica limitaa ... (especialidad).

El uso de caracteres desproporcionados o iluminadosualquier sistema

similar es violatorio del presente articulo.

La mencion de titulos académicos, honorificos, tfecps o de cargos

desempefados, solamente podrda hacerse en publicasiale caracter

cientifico.

Articulo 55. Es contrario a la ética absolver consultas y tesihios

publicamente a titulo personal, bajo cualquier preto, haya o no

remuneracién, sobre asunto relacionado con la odbodia y ramas

auxiliares, salvo que lo requieran las autoridadesompetentes.”
(Colombia, Corte Constitucional, 2005)

El actor demanda las expresiones “publica y privaga“‘moral universal”,

contenidas en la disposicion. Sefala que la coredpcivada hace parte de la libre
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personalidad, pertenece a la esfera de lo intinm,nsas limitaciones que las que
imponen los derechos de los demas y el orden jooidcomo lo expresa el articulo
16 de la Carta. La conducta publica de un odontdlpgede ser reprochable desde el
punto de vista moral, religioso, social, o de swgpa conciencia, pero nada tiene
gue ver, per se, con su desempefio profesional,pgeele ser impecable, 6ptimo, a
pesar de llevar una vida licenciosa por fuera de attividades profesionales.

Del literal f) del articulo 1° literal f) de la Leylemanda la expresion “es deber
del odont6logo”, aludiendo el hecho de que éstdavlos articulos 16, 20 y 26 de la
Constitucion; ya que no estd obligado a colaborarl& labor docente, esto es
eleccion propia y libre y no por eso se viole ninggrincipio ético, considera mal
redactado ese literal.

Demanda el Articulo 18 de la Ley 35 de 1989, porqoasidera violatorios de
los articulos 1, 2, 4, 11, 13 y 94-2 de la Congdifum, ya que coloca limite a la
atenciéon profesional, al tener que esperar la fimnautorizacién de un familiar o
medico tratante para prestarle los servicios, adesefiala que dicha restriccion es
un obstaculo al cumplimiento del deber odontologicademas no distingue si el
pacientes capaz o no; por lo tanto los derechos @ada e integridad fisica no dan

espacio para cumplir con los formalismos del afbcen mencién.

Demanda en el articulo 30 de la ley 35 la expresiom fijar4d honorarios que
establezcan competencia con sus colegas”, debigweano existe ley que establezca
o0 exija a los odontdlogos cobrar determinadas aarifsino que existen algunas
sugeridas por la Federacion, ante lo cual el priofesl est4 en libertad de acogerse o
no a ellas. Ademas por ser la odontologia profediberal obedece a la ley de

oferta y demanda del mercado.

En el articulo 34 de la Ley demanda la expresiérorah y”, debido a que el

codigo de ética profesional tiene que regular esarmente los actos en ejercicio de
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la profesién, no los que haga en su vida privadg@udlica, remitiéndose a la
Sentencia C-098 de 2003, de la cual algunos cdsedn aras de la igualdad deben

aplicarse a la profesion de odontologia, seguneshahdante.

Basados en el hecho de que el Estado puede restrehgejercicio del libre
desarrollo de la personalidad cuando la conductesqeal del profesional pueda
causar dafio a las personas con que se relaciomagepda odontologia una profesion

encaminada a servir a la sociedad.

La Corte considera que como profesion al servici® ld comunidad, el
odontdélogo estd en el deber de colaborar con lapgmacion de las futuras
generaciones, estimulando el amor a la ciencialy profesion. En el evento de ser
[lamado a dictar alguna catedra se someterd a igsosdiciones legales, principios
pedagogicos y éticos.

En cuanto al articulo 18 demandado, teniendo coaselel articulo 11, 19, 20,
21y 22, la Corte considera el articulo ajustadi@ &onstitucién y la ley sobre los
honorarios que puede cobrar, se considerd incarsthal la expresiéon, debido a
gue vulnera el derecho a la contraprestacion queledee recibir por el trabajo;
ademds, los honorarios generados por el libre gjercde las profesiones estan
directamente ligados al derecho al trabajo, ya daeunificacion de tarifas es
impracticable.

El Ministerio Publico también considera que se giel derecho del odontdlogo

de expresar su opinion y por lo tanto debe seratado inexequible.

Para declarar inexequible el articulo 49, la Cdueo en cuenta la Sentencia C-
116 de 1999, donde se declaré inexequible el auicai7 del Cédigo de Etica

Médica, pues violaba, como en este caso los ad#&cUB, 20 y 25 de la Constitucion
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Realizando el analisis de cada norma demandad@oite decidio:

“Primero: Declarar exequible la expresiotEs deber del odontélogo”,
contenida en el literal f) del articulo 1° de lay 85 de 1989 “sobre

ética del odontdlogo colombiano”.

Segundo: Declarar exequible el articulo 18 de lssma Ley 35 de 1989.

Tercero: Declarar inexequibles el literal e) y laxmgresion “privada”
contenida en el literal g) del articulo 1° de layL85 de 1989.

Cuarto: Declarar inexequible la expresion “no fijarhonorarios que
establezcan competencia con sus colegas” conteridel articulo 30 de

la misma Ley.

Quinto: Declarar inexequible la expresion “la morgl' contenida en el
articulo 34 de la Ley 35 de 1989.
Sexto: Declarar inexequible el articulo 49 de layL®5 de 1989.

Séptimo: Declarar inexequible el articulo 55 de lay 35 de 1989".
(Colombia, Corte Constitucional, 2005)
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Capitulo VII

La falla en el servicio

La labor del profesional de odontologia cobra intpocia cuando surge la
necesidad en el ser humano de solicitar o requergervicio, por razones como el
dolor, la molestia, la disminucion o falta de algufuncidon, traumas, estética,
reparar la iatrogenia o un tratamiento anteriorirerotros, todo ello teniendo en
cuenta el componente econémico; de todas formapaeiente llega a un consultorio

odontoldgico con cierta expectativa, la cual espdradontdlogo satisfaga.

Lo primero que hace el odontdlogo es realizar latdria clinica en forma
diligente, con el fin de tener claros los riesgasvistos y no previstos, que podrian
presentarse en el respectivo procedimiento a raglizodo con el fin de dar
respuesta a las necesidades del paciente; perambién dar falsas expectativas al

paciente.

Luego se procede a autorizar el tratamiento a Sadé&l consentimiento
informado, no sin antes haber explicado verbalmexitasuario los riesgos y lo que
significa o contiene dicho consentimiento; utilidantodas las herramientas, figuras,
dibujos, esquemas, fotos, entre otros, que sedmsUfiara resolver todas las dudas
del paciente y proceder éste a firmar.

Por experiencia y de acuerdo a lo observado, cuaelasiste al odontologo,
especialmente en aquellos que trabajan por produm¢co en empresas tanto del
sector privado como publico, el médico no se toaratds molestias para explicar los
riesgos que puedan surgir del procedimiento, séldimitan a informar a la persona
lo que van a realizar y le hacen firmar al pacieatges de realizar cualquier

proceso.
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Teniendo en cuenta la cantidad de quejas que sestscitado actualmente en
el sector salud por mala praxis, impericia en ldivadad odontoldgica, se hace
necesario que el profesional replantee el hechd'cdearse en salud” explicando
detalladamente los riesgos y no hacer firmar elsemtimiento informado obviando
dicha explicacién, debido a que muchos pacientesam®ocen su situaciéon clinica y

las posibles complicaciones que puede tener.

Después del consentimiento informado y una exhaastevision de la cavidad
oral, el odontdlogo debe evaluar su capacidad, cpery conocimientos de que
dispone para realizar el trabajo, donde no se aieapacitado o no tenga la debida
experiencia, no debe dudar en remitir el caso @®specialistas o asesorarse al

respecto.

Aunque la prestacién de servicios de salud ha caddiiespecialmente a partir
de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, encaminadairadar calidad, eficiencia y
oportunidad en la atencion, todavia existe la pidisiad que en la asistencia de

dichos servicios surjan riesgos por diferentes nui

Si en la prestacion del servicio no se tienen eenta los protocolos de
seguridad y los debidos controles, éste se comnwiernt potencialmente peligroso,
generando los llamados efectos adversos, que pumgactar la salud tanto del

paciente como del profesional que lo atiende.

En la prestacion del servicio odontologico, se mreg@resentar algunos efectos

adversos como los siguientes:

* Reacciones vagales
* Lesion dientes vecinos
e Fractura mandibular

* Fractura de implantes
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* Fractura radicular, fractura de pernos o roturagl@enentos protésicos por mal
oclusién o por utilizacion de materiales deficiente

e Lesiones de nervios y vasos sanguineos (a vecestatde: Ej. Lesidon del nervio al
extraer tercer molar).

* Recidivas en tratamientos de ortodoncia u ortopedia

* Fracturas dentales post tratamientos endoddntico.

e Comunicacion buco sinusal.

» Parestesias por anestesia o0 por extracciones.

* Rotura de instrumental endoddntico en apices castgréor proceso peri apical.

* Desajuste articular por prétesis y ortodoncia degaados en oclusion (trastornos
articular).

* Hiperplasia mucosa por protesis desadaptada.

* Hipersensibilidad dental post tratamiento protésien piezas vitales.

» Alergias en sustancias utilizadas en la préctica.

* Ulceraciéon de la mucosa bucal, por efecto de lad@sutilizados para el
blanqueamiento.

* Restos radiculares (apices) posextraccion.

* Defectos O0seos producidos por extracciones complgglveolectomias externas).

*Fracaso en la 6seo integracion.

* Tratamientos de conducto con posterior proceso agigal por conductos mal
obturados.

* Problemas de orden estético en rehabilitacion.

*Visualizacién de pernos cortos.

e Instrumentos que se rompen. Ej.: roturas de freaagiracion o deglucién de

cuerpos extrafios (Servimed, 2013).

Por causa de estos efectos adversos hay ocasianepue el profesional es
acusado por negligencia, mala praxis, impericiaualguier otra causa, por pate de
los pacientes; sin embargo, para poder determiaae$ponsabilidad o culpabilidad

gue atafie al profesional, es necesario probarlla &l servicio.
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7.1. Prueba de la falla

La Corte Constitucional menciona que la falla defvscio se configura por
retardo, irregularidad, ineficiencia, omision o auosia del mismo. El retardo tiene
gue ver con la prestacidon del servicio tardiametddarregularidad, cuando se presta
el servicio en forma diferente a como debe ser emdocciones normales;
contrariando las normas, reglamentos u ordenes Iqueegulan y la ineficiencia,
cuando se presta el servicio, pero no con diligangieficacia, como es su deber
legal. La omision, cuando teniendo el deber ledmlprestar el servicio no se actua,

no se presta y las personas quedan desamparadasdq@ae Estado, s.f.).

Para alegar falla del servicio y sacar adelanteplatensiones de la demanda,
se hace necesario demostrar la totalidad de elessenteconocidos por la
jurisprudencia y la doctrina, acreditando la existi@ de la falla. El demandante no

solo debe probar como ocurrieron los hechos sirando, y dénde.

De acuerdo con (Gil Botero, 2010), de todos lomadae los profesionales de

la salud se derivan consecuencias en el ambitaldedcho.

Por lo tanto, antes de 1990, los temas de respadlidadth médica se basaban en
la carga de la prueba, donde el demandante deli@apia negligencia o motivo por
el cual fallo el servicio, bien sea por mal funtéamiento, incumplimiento, omisién
o dafio y que entre el perjuicio y la falla habia wimculo de causalidad, de lo

contrario, no prosperaban sus pretensiones.

7.2. Falla presunta

El Consejo de Estado considerd injusta la carga agedia afrontar el

perjudicado para probar la falla en el servicioy p@ que a principios de 1990 se
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empezd a introducir criterios para alivianar laightion de probar los hechos, que

habia en cabeza del paciente (victima) por la edadpresuncion.

Es asi como con la Sentencia de octubre 24 de BQ0 5902 se introdujo el
principio de presuncion de falla del servicio médienanifestando que en el caso de
responsabilidad médica la prueba de la diligencéhid hacerla el demandado, es
decir, el profesional de la salud, ya que ellos taa con los conocimientos

suficientes y necesarios para probar dicha fallang®jo de Estado, 1990).

Para probar determinada falla en el servicio, seehaso de un material
especifico que se califica como probatorio, es degli que va a aportar las pruebas
necesarias para establecer la responsabilidad,raetd las que se encuentran: la

historia clinica, los testimonios, los indicios,itespeccién y la prueba pericial.

“a-Historia clinica: "Es el registro obligatorio das condiciones de la salud del
paciente. Es un documento privado, sometido a m@seque Unicamente puede ser
conocido por terceros por autorizacién del paciemten los casos previstos por la
Ley" (articulo 34 ley 23 de 1981).

b- Testimonio: "Toda persona esta en la obligaalénrendir bajo juramento el
testimonio que se le solicita en la actuacion psade (articulo 282 Cdédigo de

Procedimiento Penal)

c- Indicio: Es aquello de lo cual se deduce la oencia de un hecho punible.

d- Inspeccion: Mediante ésta se comprobarad el estdel las personas, los
lugares, los rastros y otros efectos materiales fuweran de utilidad para la
averiguacion del hecho. La individualizacion de lpesrticipes (articulo 259 Codigo

de Procedimiento Penal).
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e- Prueba pericial: es una prueba realizada poprofesional en la materia, que
indaga los hechos, circunstancias, instrumentosogotaquellos susceptible de

aportar informacion sobre el caso”. (Gil Botero120.

Existen eventos en que la demanda no prospera,upoeg desestimada, debido
a que se prueba el rompimiento del nexo causad relacion o vinculo directo entre
la falla y los perjuicios o dafos sufridos, por sales como: fuerza mayor, se trata
de un suceso externo al procedimiento, imprevisilee decir, no habia forma de
sospechar su ocurrencia e irresistible, o imposib& contrarrestar; o por caso
fortuito, es un hecho que ademas de ser imprewasgbirresistible, ocurre dentro del
campo de actividad del profesional; también se jpuategar culpa exclusiva del
paciente, lo que produce exoneracion total de Ilgpoesabilidad del odontélogo,

cuando se pueda probar; otro motivo es por causandercero (lrisarri B., 2000).

7.3. Carga dinamica de la prueba

Con el criterio de la falla probada, la falla prata del servicio, el Consejo de
Estado impulsé la teoria de la carga dinamica deppdeuebas, como solucion mas
equilibrada con la idea de justicia que debe medihprocedimiento judicial en

temas de la salud, donde el dafio es recurrente.

En el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Cis® sefiala la necesidad
aportar las pruebas necesarias para demostrardobols y efectos juridicos, como
fundamento legal de la carga de la prueba dsicumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran edtefjuridico que ellas
persiguen...” (Art. 177 C.P.C.).

De acuerdo con (Pérez Restrepo, 2011), la cargandice de la prueba se

resume en tres puntos:
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“a) Poder de las partes de disponer del material liecho sobre el cual
se fundan las respectivas pretensiones;

b) deber del juez de juzgar con limitacion consiente de sus poderes
instructorios y decisorios; y

c) Necesidad de que el juez decida en cada cascelesentido del
acogimiento o del rechazamiento de la demanda”

La carga dinamica de la prueba se refiere a lagalion o deber del juez de
sopesar los hechos a la luz de la jurispruden@ajexir, el juez es el Unico que esta
obligado con la carga.

En el Proyecto de Ley No. 159 de 2011 o Cddigo Ganeel Proceso, articulo

167 se incluye la carga probatoria dinamica, enslgsiientes términos:

“Articulo 167.- Carga de la prueba. Incumbe a lasrtpa probar el
supuesto de hecho de las normas que consagraneeltefuridico que
ellas persiguen. No obstante, cuando a una de kages le resulte mas

facil probar determinados hechos, corresponde aaetlemostrarlos.

(...).

Lo anterior indica que la prueba la debe aportarptate que tenga mayor
acceso o facilidad para conseguirla.

En el caso del servicio odontoldgico, considero qugeneralmente al
odontdlogo le queda més facil aportar las pruebaglebido a que los documentos,
fotografias, registros y demas elementos que podmraservir se encuentran en
poder del profesional, como es la historia cliniebconsentimiento informado, entre

otras, ya que el paciente casi nunca pide copidideos documentos o tiene acceso
a ellos.
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En el ordenamiento juridico colombiano la cargaaaiica de la prueba nacié
en medio del debate sobre responsabilidad médick emntencioso administrativo,
pues al inicio de los 90, quien demandaba era quiportaba las pruebas que
acreditaba la falla del servicio, lo que terminadra demandas que no prosperaban,

debido a que los pacientes no tenian acceso ansecaicion de pruebas.

Lo anterior cambié con Sentencia de octubre 24 ndoael Consejo de Estado
indicé que en responsabilidad médica las pruebssbes en cabeza del demandado
(odontdélogo o profesional de la salud), llamado sprecion de falla del servicio
medico.

En cualquiera de los casos se deben establecereteasentos bésicos: hecho

dafoso, dafo antijuridico y nexo causal (Pérez iRest 2011).
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Capitulo VIII

La prestacion de los servicios odontologicos hoy

El ejercicio de la odontologia en Colombia fue wflo por dos leyes, que
fueron la Ley 30 de 1992, la cual faculta a univéasles y particulares para crear
con requisitos minimos, programas académicos dgrpo® y posgrado, es asi como
en 1970 existian solo 5 facultades de Odontologiahpra en el 2015 existen
alrededor de 33 facultades, para una poblaciondendlones aproximadamente; al
hacer la comparacion con otros paises se eviddacsabredemanda que existe en el
pais; ya que en Estados Unidos son 53 programasuwlthdes para 332 millones y
en Canada 8 para 33 millones, titulando en el pElifededor de 1.750 nuevos
odontélogos cada afio (Ramos Garbiras, 2011).

Al respecto, un estudio denominado los Recursos &hos de la Salud en
Colombia (Ternera Pulido, s.f.), hizo unas estimaeis de l|la demanda de
odontdélogos en el pais para los afios 2000 a 202@eneendo los siguientes

resultados: ver tabla 1, pagina siguiente.
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Tabla 1. Estimacion de la demanda de odontélogos €@olombia

Afo Demanda Demanda | Demanda| Otro empleo,
Institucional No Total estudio,
Institucional pension
2005 11.158 9.264 20.492 7.474
2006 11.291 9.690 20.981 7.778
2007 11.528 9.850 21.378 8.084
2008 11.770 10.012 21.782 8.389
2009 12.004 10.101 22.105 8.698
2010 12.276 10.214 22.490 9.003
2011 12.554 10.327 22.888 9.309
2012 12.839 10.437 23.276 9.614
2013 13.131 10.546 23.677 9.920
2014 13.392 10.623 24.015 10.230
2015 13.698 10.727 24.425 10.534
2016 14.012 10.830 24.842 10.840
2017 14.334 10.930 25.264 11.146
2018 14.664 11.027 25.691 11.452
2019 15.002 11.121 26.123 11.759
2020 15.349 11.213 26.562 12.065

Fuente: Jairo Hernan Ternera Pulido. Planificaci@ntalento humano en salud oral
en Colombia Acta Odontolégica Colombiana. Dispoaiblen Internet:
http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/actaodaoti/article/download/28376/28
732

También se grafico la proyeccion del desempleopdefesional de odontologia,

obteniendo la siguiente figura
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Figura 1. Evolucion porcentual de desempleo de odtdlogos segun escenario
2005-2020
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Fuente: Jairo Hernan Ternera Pulido. Planificacd@ntalento humano en salud oral
en Colombia Acta Odontolégica Colombiana. Dispoaiblen Internet:
http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/actaodat/article/download/28376/28
732

La estimaciéon del desempleo de los profesionale®d@ntologia para fluctia
entre el 20% y el 60%

Asi mismo, (Ternera Pulido, s.f.), considera, guel Ministerio de Proteccién
social cumple lo dispuesto en la Sentencia T-76020@8, disminuyendo servicios
en salud oral para el régimen subsidiado, dond® s@& garantiza atencién para
menores de 19 afios, la situacion para el odontokxgpeoraria, disminuyendo las

escasas plazas rurales que aun existen.
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Por lo tanto considera necesario poner en marclganals alternativas para
paliar la situacion, pero con el concurso y compisomde los diferentes actores
involucrados, entre las cuales propone:

 Regular el numero de programas, facultades y cypawa formacién de
odontélogos en Colombia, ajustando la oferta edwveaad las nuevas realidades de la

profesion.

* Que las IPS vinculen mas odontélogos, cumpliendeelomendacion de la

OMS, con el fin de disminuir el desempleo.

» La recertificacion obligatoria y cancelacion deelincias profesionales debe
acompafarse de medidas de regulacion del nimeoupes en las facultades de

odontologia (Ternera Pulido, s.f.).

Por otro lado, con la expedicién de la Ley 100 ebormo el sistema de salud
en Colombia, con un aumento en los servicios de ssfctor, se crearon las EPS,
ARS, IPS, ESE, entre otras, permitiendo que la dade mueva de acuerdo a las
leyes de la oferta y la demanda, es decir, coramdbd en un negocio el derecho a la
salud, con las teorias econdmicas provenienteadgobalizacion (Ramos Garbiras,
2011).

Segun (Ramos Garbiras, 2011) las EPS y ARS creadada Ley 100 soélo se
preocupan por el rendimiento de su capital finarmjiesin importarles los intereses
del sistema (calidad, eficiencia, eficacia y equlida los servicios); por lo tanto, en
la ley 100 no hay estimulos ni garantias para que puofesional, docente,
investigador, hospital, clinica o farmacéutico paedsobrevivir digna vy

decorosamente.
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En este sentido, la (Federacion Odontoldgica Coliamd, 2011) considera que
la profesion se enfrenta a un cambio importante, que se encuentra en una
situacion de deterioro debido a la inactividad ygpi@ermia de las instituciones
representativas de la profesion.

La Federacion considera inaudito que mientras mscB®S y sus empresa
asociadas se enriguecen con los recursos publieda dalud, los trabajadores de la
salud se encuentran en precarias condiciones léd®nade bienestar, con grandes
pérdidas en su capacidad adquisitiva, sin vacaspgai prestaciones sociales, entre
otras. Ademas de ello, las EPS retrasan el pagesp® servicios, que a veces va de
45 a 180 dias (Federacion Odontolégica Colombi&@d,1).

Para (Ramos Garbiras, 2011), lo anterior ha traidlgunas graves
consecuencias para el bienestar tanto de la satukbsl colombianos como para los

profesionales que se dedican a ella, como son:

“quiebra de un importante porcentaje de la red pighl hospitalaria del pais y
de una gran cantidad de clinicas privadas; el emmgimiento exagerado e
injustificado de unos pocos particulares intermeddos (EPSs y ARSs), y la
tercerizaciéon de la salud a través de la aviacién abntratos a intermediarios,
todo debido al abuso de la posicion dominante qes Ipermite dobles
afiliaciones, afiliaciones fantasmas, no pago a |88S, no capacidad de
negociacion de las IPS y de los profesionales, paradad de los entes de
control, tarifas irrisorias previo tramite engorros deterioro de la excelencia
y de la calidad de las profesiones de la salud ocdbtana, de la prestacion de
los servicios y del empleo en el sector, entre ®tgaaves consecuencias” (pag.
3).

En este orden de ideas (Castro, 2008) los odont@aactuales se encuentran

viviendo el tiempo de transicion generacional paiddy 100, ya que los odontdlogos
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con mas de 30 6 40 afos de servicio tuvieron lartymadad de conocer dos

ambientes regulatorios totalmente diferentes.

El autor mencionado considera que con la entradaigencia de la Ley 100, en
vez de llegar a la calidad promulgada por dicha l&lyservicio y la atencién se ha
deteriorado, comandado por los intereses econOmiempezando a olvidarse de las

buenas précticas.

Es asi como algunas “practicas” poco recomendadas leva a cabo el
odontélogo en sus labores diarias se estan volweodstumbres, entre ellas se

mencionan las siguientes:

Las llamadas “valoraciones y cotizaciones” que oére los consultorios
odontoldgicos “gratis” no se puede llamar un verkad examen clinico, sino
identificacion ligera de los probables tratamientésdo sin agotar debidamente la

etapa diagnostica y con el afan de llegar a un ameomercial.

Esta premura en la atencion ocasiona que no sedéqde el tiempo suficiente
al paciente para llenar su historia clinica, comosais antecedentes médicos
personales y familiares y otro tipo de examenes a@oextraoral, articulacion
temporomandibular, paladar, orofaringe, lengua,,estho que la historia clinica se
hace casi que exclusivamente levantando una camnsadl e identificando al paciente.

Ello lleva a que la historia clinica no evidenceerlazén por la cual se hizo el
tratamiento, omita informacién valiosa como losteimas, hallazgos clinicos para
soportar el diagndéstico, y mucho menos la descéipcide los procedimientos
realizados

Otro aspecto que muchas veces se pasan por altel@dén de iniciar pronto el

tratamiento es la utilizacién de ayudas diagnésticeamo las radiografias, o las
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indican, pero no colocan sus resultados en la histolinica, pasando a ser solo un

anexo de ésta.

El consentimiento informado, que debia ser la daledplicacion por parte del
profesional al paciente, sobre riesgos, posibilelgdratamientos a realizar y demas
informacion de utilidad pasé a ser solamente unepa&pn un contenido genérico y
preelaborado, el cual hacen firmar a todos los gra@s, mas para “curarse en salud”
gue con la intencidon de tener la certeza de quesehrio comprendio la informacion

y aprobo el tratamiento.

Las instituciones de salud que contratan odontddogon muy pocas ocasiones
se preocupan por la capacitacion y actualizacioréstes y aquel profesional que lo
guiera hacer, debe lograrlo por su propio méritaggndo los costos y por supuesto,
buscando quien lo reemplace en su trabajo, porquesen puede dejar de generar

ingresos o atender los pacientes.

De acuerdo con (Arroyave, 2003), el odont6logo yoset profesionales han
entrado a replantear su quehacer dentro de la @siia social y econémica de
Colombia, debido a los estragos que produjo la L89, ya que hasta hace 15 6 20
aflos la odontologia era una profesion con categesipecial y muy bien pagos,
trabajando individual y liberalmente en su propiecmaempresa o consultorio, cuyo
prestigio dependia solo del profesional. Sin emgbaractualmente la profesién se
identifica con pauperizacién, desempleo, nuevosegdos, nombres de marca.

Cita las palabras del Presidente de la Asociaciédor@ologica Sindical
Colombiana ASDOAS -, cuando destaca que para solreel odontdlogo actual se
alquila a destaja a una empresa de salud, con emameracion irrisoria en maxima

exigencia laboral (Arroyave, 2003).
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Para el Dr. Carlos Fernando Ortiz, académico d&Jmaversidad Nacional, la
odontologia se ha convertido en algo totalmenteeddpente y obedeciendo a las

leyes de mercado, control de calidad e industreadian (Arroyave, 2003).

Con la Ley 100 de 1993, se ha colocado al odonwleg manos de las EPS e
IPS, que en ocasiones les hace violar aun la Led&3989 o Codigo de Etica del
Odontdlogo, porque en la medida que las leyes decat® le exigen atender al
mayor numero de pacientes posible, no dedican ftiemte tiempo para realizar una
buena historia clinica y mucho menos una adecuadaluacion, omitiendo el
articulo 8 de la Ley cuando estipula "el odontdlatgdicara a su paciente el tiempo
necesario para hacer una evaluacion adecuada desabku bucal. Igualmente,
indicara los examenes indispensables para estableoe buen diagnostico y

prescribir el tratamiento correspondiente” (ArtL&y 35/89).

Por lo tanto, (Castro, 2008) hace un llamado achkncientizacion del
profesional de la odontologia, teniendo en cuenta segun el Codigo de Etica, esta
es una profesion para servir a la sociedad, paahio, no hay que tomar en poco o
con ligereza la historia clinica, el cual es unaramienta ,muy importante para el
exito del tratamiento, empezando con realizar uarbdiagnostico, la toma de datos
debe ser completa y exhaustiva, incluir sistemaomatognéatico y no solo los

dientes, utilizar las ayudas diagnoésticas que sesesarias para llevarlo a cabo.

Toda persona necesita una consulta odontolégaratotpor prevencion como
por mejoramiento de su salud bucal, sin embargochos no asisten porque sienten
temor, méas cuando ahora los profesionales se Irméaatender a las personas sin
mediar casi palabra, preguntando solo lo necesparasumiendo que su trabajo se
limita exclusivamente a examinar los dientes y izl el procedimiento indicado,
trabajo que pretenden realizar sin ganarse la eozf del paciente, aumentando aln

mas el nerviosismo del mismo; por lo tanto, diclemsulta debe incluir didlogo,
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donde se anime al usuario a expresar sus antecesianédicos, a manifestar sus

inquietudes, entre otros aspectos, asi se evitathomidesaciertos y malestares.

Como norma ética, el odontdlogo debe ser conscietdela necesidad de
brindar un trabajo de calidad, procurando el edpit entre cantidad (volumen de
pacientes) y calidad o buen trabajo, ya que de dBpende su continuidad en el

mercado y evita demandas de los usuarios por isfgaitiéon con el servicio.

Los que actuan conforme a la ética, poniendo erevellos intereses y la vida
de sus pacientes, cuando se ven en una situaciémedeanda o denuncia por
supuesto dafio tienen la conviccion que su procegleapegarse a las normas
finalmente va a dilucidar la verdad; sin embargaamdo pasa lo contrario, muy

probablemente las consecuencias de no atenderdég@d@e ética van a ser costosas.
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Capitulo 1X

Andlisis de la carga probatoria en los procesos aesponsabilidad odontolégica

Para el ejercicio de la odontologia se requiereselde diferentes técnicas, procedimientos
y conocimientos de caracter técnico, que persigmeresultado que se espera sea exitoso, y este
fin tiene implicaciones y consecuencias de acuaradey.

El odontdlogo puede ser vinculado a diferentesoaes juridicas de caracter civil, penal,

ético, disciplinario y llamamientos en garantia gemandas contencioso administrativas.

El odontdlogo esta obligado a guardar el secratéepional en todo lo que, por razén del
ejercicio de su profesion, haya visto, escuchadomgprendido, salvo en los casos en que sea
eximido de €l por disposiciones legales. Asi misesté obligado a instruir a su personal auxiliar

sobre la guarda del secreto profesional.

Para determinar el alcance de las obligaciones etodas, la doctrina habla de las
obligaciones de medio y de resultado; y del tip@bléggacion asumida dependera la carga de la

prueba de las partes en un proceso de responsaliieil.

La obligacion de probar, bien la culpa, o la ausede ésta, no se asigna de antemano a

una de las partes en el litigio, sino a quien estiejores condiciones de probarla.

¢, Qué es responsabilidad médica?
Los elementos de la responsabilidad son:

+ El dano.

* Laculpa.
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* yelnexo causal.

* Manifestacion de la voluntad

Para que se configure la responsabilidad contrastu@xige la existencia de un contrato
previo escrito o verbal entre el profesional tregaly el paciente, del cual emanen las

obligaciones que seran luego incumplidas.

9.1. Responsabilidad por el ejercicio de la odontjia en Colombia

La responsabilidad odontolégica es una variantdadeesponsabilidad profesional y
general que atafie a todas las personas indepardiamtt que ejerzan o no una profesion, la
diferencia estriba que a través de ese ejercigija sim elemento objetivo «el dafio», que tenga
relacién directa con el accionar médico, ya seayma atencion meédica, una intervencion
quirurgica, una préctica, etc., y que desde elgudetvista legal, se halle encuadrado dentro de
los denominados delitos culposos, en donde ladidealidad del accionar es no provocar un
dafio, que si sucede debe ser por imprudencia, icrgenegligencia e inobservancia de los

deberes a su cargo.

El perjuicio que es provocado a una persona quiene el deber juridico de soportarlo.

La culpa o negligencia ha sido definida como ebrede conducta en el cual no habria
incurrido una persona prudente en las mismas @tannias que el autor del dafio, o como la
falta de prevision del resultado dafino previsildecomo la confianza imprudente en poder

evitarlo.

Este elemento es el vinculo que une, por una gartgnducta del agente causante, y por

la otra, el dafno.
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Hace referencia a la obligacién de reparar loupmos provenientes del incumplimiento,
o del retraso en el cumplimiento, o del cumplimiesiéfectuoso de una obligacion pactada en un

contrato.

Contrario a lo que sucede en el caso de la respitidsa contractual, se habla o se esta
frente a un problema de responsabilidad extracc@ben el evento en que entre victima y
autor del dafio no exista vinculo anterior algungue aun asi exista tal vinculo, el dafio que

sufre la victima no proviene de dicha relacion @otesino de otra circunstancia.

9.2. Consentimiento informado

Responsabilidad por el hecho propio vs. Respondabipor el hecho ajeno

"En atencion a la culpa del médico demandado, é&stgrometié directamente tanto su
responsabilidad como la de la clinica demandadalopgue deben responder en forma solidaria
por los dafios causados al demandante” a raiz dejdaucion defectuosa del contrato de
prestacion de servicios celebrado con el demanfaese decir, dentro de la orbita de la

responsabilidad contractual".

La Sala Civil de la Honorable Corte Suprema deiclastle Colombia, emitié en su
sentencia del 17 de noviembre de 2011, con poneaf@iaMagistrado Dr. William Namén
Vargas, que cuando existe una prestacion de sesvimilontoldgicos ineficiente, irregular,
inoportuna, lesiva de la calidad exigible y deeba artis, compromete la responsabilidad civil de
las entidades prestadoras de salud prestandolosamteedcontratacion con instituciones
prestadoras de salud u otros profesionales, s@s tealidariamente responsables por los danos
causados, en especial cuando se trata de la nudesgones a la salud de las personas, por

accion u omision.
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Al Hablar de obligaciones de medios cuando el desddia comprometido a comportarse
en cierta manera, es decir, a poner todos sus icoieotos, empefio o diligencias en lograr un

resultado determinado, pero sin garantizar un tadolespecifico.

Las obligaciones de resultado son las contraidastéin de ejecutar un acto especifico,
positivo 0 negativo, que se traducird en un redaligue de no efectuarse corresponderia a un
incumplimiento. De acuerdo con el cédigo de étidamoldgica (Ver Anexo 1), en su Articulo
20. El odontélogo dispensara los beneficios dergfepion a las personas que los necesiten, sin
mas limitaciones que las expresamente sefaladastariey, y rehusara la prestacion de sus
servicios para actos que sean contrarios a la mpazahndo existan condiciones que interfieran
su libre y correcto ejercicio. Ademas de esto @ntdlogo debe informar al paciente de los
riesgos, incertidumbres y demas circunstanciaspgeelan comprometer el buen resultado del
tratamiento. También el odont6logo mantendré sswtorio con el decoro y la responsabilidad

gue requiere el ejercicio profesional.

Para el cumplimento de lo anterior se crea el TidbiNacional de Etica Odontolégica, con
sede en la capital de la Republica, con autorida@ ponocer de los procesos disciplinarios
ético-profesionales que se presenten por razoejerdicio de la odontologia en Colombia. Y a
juicio del Tribunal Etico Profesional, contra ladtés a la Etica Odontoldgica, de acuerdo con su

gravedad o con la reincidencia en ellas, proce@esifjuientes sanciones:

e Amonestacién privada.
e Censura, que podré ser:
o Escrita, pero privada.
o Escritay publica.
o Verbal y publica.
* Suspension en el ejercicio de la odontologia hamtaeis meses.

* Suspension en el ejercicio de la odontologia hastainco afos.



91

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

¢,COmo se puede probar el consentimiento informadaneproceso de responsabilidad

Odontoldgica?

“En cuanto a la forma como debe brindarse el cdim@mto, vale destacar que no se
requiere necesariamente que conste por escritalepeigpresarse en forma verbal, o inclusive
tacita, lo cual puede inferirse por ejemplo dedepsacion de las Prescripciones clinicas, de las

cuales conoce los riesgos a los que se expone.

El hecho de que el consentimiento no conste pait@ggenera dificultades probatorias
para la entidad que presto el servicio, habidateud® que es la llamada a demostrar que obtuvo

el consentimiento del paciente, pero no lo haceistente”.

El consentimiento informado se prueba con ladidhel paciente, aunque ello no significa que

el profesional de salud no tenga responsabilittacha.

9.3. Importancia probatoria de las historias clinias

En esta sentencia se vuelve a demostrar la immoatale contar con historias clinicas
completas y actualizadas. Un paciente demando alsuntologo por las consecuencias de un
tratamiento interrumpido por €l mismo. La histarignica que se presento en el juicio reflejaba
escrupulosamente esas incidencias y termind pordseisoria a la hora de absolver al

odontdlogo.

Es muy recomendable que el odontélogo documentintidentes que vayan surgiendo
por los incumplimientos de los pacientes de laggsaque les va dando, ya que el correcto
desarrollo de un tratamiento depende en buena met#dla colaboracion del paciente. Para
intentar evitar que los incumplimientos o la fai@ colaboracion de los pacientes se vuelvan
contra el propio médico para exigirle responsaadas por una supuesta mala praxis, conviene

reflejar en la historia clinica de forma clara sstwidentes. Otra medida adicional de seguridad
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es adecuar los consentimientos informados portespara que adviertan al paciente de la
necesidad de su colaboracion.

9.4. Carga dinamica de la prueba

Se aligeran las cargas probatorias en materia ukakdad, de manera tal que no resulte
siniestra la prueba para el paciente indefenséampoco se llegue a satanizar ab initio a la

entidad prestadora de salud o al médico tratante.

El articulo 177 del Codigo de Procedimiento Cieifigla que: “Incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagedecth juridico que ellas persiguen...". En
palabras simples, esta norma sefiala que las partespiran sacar avante cada una de sus
pretensiones y excepciones, 0 su defensa en gepeeale aportar las pruebas necesarias que
permitan demostrar los hechos y efectos juridicrgernplados en la norma. Esta norma, es el

fundamento legal de la carga de la prueba en muestenamiento juridico.

La carga de la prueba, como la define PARRA, Esnag#On procesal que consiste en una
regla de juicio, que le indica a las partes la mesponsabilidad que tienen para que los hechos
gue sirven de sustento a las normas juridicas apleacion reclaman aparezcan demostrados y

gue, ademas, le indica al juez como debe fallandn@ao aparezcan probados tales hechos.

...no es la carga una obligacidon ni un deber, pogxistir sujeto o entidad legitimada p ara
exigir su cumplimiento. Tiene necesidad que apargrobado el hecho la parte que soporta la
carga, pero su prueba puede lograrse p o r ladeiwficiosa del juez o de la contraparte (Rios
Leiva, 2013, pp. 95 y sS).

Asimismo, ROSENBERG plantea: Las reglas sobre tgacde la prueba (...) ayudan a

ljuez a formarse un juicio, afirmativo o negativobee la pretension que se hace valer, no
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obstante la incertidumbre con respecto a las cstameias de hecho, porque le indican el modo
de llegar a una decisién en semejante caso. La&iasgel valor de las normas sobre la carga de
la prueba consisten en esta instruccién dada elzwacerca del contenido de la sentencia que
debe pronunciar, en un caso en que no puede coarpeola verdad de una afirmacion de hecho
importante. La decision debe dictarse en contréadearte sobre la que recae la carga de la
prueba con respecto a la afirmacién de hecho rawaatd. (Ramos Romeu, 2008, pp. 345 y sS).

(...) cada parte tiene la carga de la afirmaciomleyla prueba con respecto a los
presupuestos y las caracteristicas o el estados#es celativos a las normas juridicas que le son
favorables, esto es, de las normas sin cuya ajdlicée parte no puede tener éxito en el proceso.
(Montero Aroca, 2002, p. 87).

Otro autor fundamental para la definicion de edpecb es MICHELI, quien afirma que:
“La tradicion romana, recibida p o r los legislag®del siglo X | X a través de la elaboracion
doctrinal del derecho comun, funda el conceptoailgacde la prueba sobre la necesidad practica
de que cada una de las partes alegue y pruebgesceko aquellos hechos a los cuales la nhorma
juridica vincula el efecto deseado. (PARRA QUIJANROQ4, Pag. 242)

Para MICHELI, La nocién sobre la cual se ha hedhar goda la teoria de la carga de la
prueba, es precisamente la de carga entendida eotidad juridica distinta de la obligacién, en
el sentido de que en determinados casos la norridicpi fija la conducta que es necesario
observar, cuando un sujeto quiera conseguir unltaesujuridicamente relevante. En tales
hipotesis, un determinado comportamiento del sigstoecesario para un fin juridico alcanzado,
pero, de otro lado, el sujeto mismo es libre deawimpar la propia conducta como mejor le
parezca, y, por consiguiente, también eventualmentesentido contrario al previsto por la
norma. La no observancia de esta ultima, puesonduce a una sancion juridica, sino solo a
una sancion econ0mica; y precisamente la no olgtert® aquel fin, conducira, por tanto, a una
situacion de desventaja para el sujeto titulairderés tutelado. (ROSENBERG, 2002, Pag. 7).
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La regla de la carga de la prueba tiene ( ...) cemprincipal destinatario al juez y su naturaleza
juridica depende, por tanto, de la del ambientguenella actia, esto es, el proceso.
(ROSENBERG, 2002, Pag. 7).

Se puede resumir la carga de la prueba en tregpguait poder de las partes de disponer
del material de hecho sobre el cual se fundarekssectivas pretensiones, y sobre el cual el juez
deberéa después formar el propio convencimientajdijer del juez de juzgar con limitacion
consiguiente de sus poderes instructorios y decsgoy c) necesidad de que el juez decida en
cada caso en el sentido del acogimiento o del rachignto de la demanda. (MICHELI, 1961,
Pag. 59).

De otra parte, para saber qué se entiende por dardm prueba es indispensable, segun

DEVIS, distinguir los dos aspectos de la nocitsalzer:

1°) por una parte, es una regla para el juzgadegia del juicio, porque le indica como

debe fallar cuando no encuentre la prueba de ldsolsesobre los cuales debe basar su decision,
permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole relfgrir un non liquet, esto es, una sentencia
inhibitoria por falta de pruebas, de suerte queevia ser un sucedaneo de la prueba de tales
hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de ctenguara las partes, porque indirectamente les
sefiala cuales son los hechos que a cada unadessatprobar (...), para que sean considerados
como ciertos por el juez y sirvan de fundamentosametensiones o excepciones.( MICHELI,
1961, Pag. 59).

Por tanto, para DEVIS la carga de la prueba esina.nocion procesal, que contiene la
regla de juicio p o r medio de la cual se le indit@guez como debe fallar, cuando no encuentra
en el proceso pruebas que le den certeza sobhedb®s que deben fundamentar su decision, e
indirectamente establecer a cuél de las parteddessa la prueba de tales hechos, para evitarse

las consecuencias desfavorables a ella o favorab&estra parte” (MICHELI, 1961, Pag. 59).
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Para este ultimo autor, su concepto de carga geikba armoniza con el articulo 177 del
Caodigo de Procedimiento Civil, esto es, a cadaedarincumbe demostrar lo que le atafia segun
sea el caso, lo que puede evidenciar que el caatade la carga dinamica de la prueba no

coincide con sus postulados en la materia. Reitera:

(...) la carga de la prueba no significa que latepaobre quien recae deba ser
necesariamente quien presente o solicite la prdeb&echo que fundamenta su pretension o
excepcion sino que sefiala apenas a quién intereaniostracion de ese hecho en el proceso. Se
exige que aparezca la prueba, mas no importa daiéaduzca. De ahi que consideramos
incorrecto decir que la carga de la prueba detexrmunén debe probar cada hecho, p u es Unica-
mente sefiala quién tiene interés juridico en gselteeprobado, porque se perjudica o sufre la
consecuencia desfavorable de su falta de pruelb@;cs@ndo no aparece ésta, corresponde
determinar la parte que debia evitar su omisiorddesd: indica a quién corresponde evitar que
falte la prueba de cierto hecho, si pretende obtem& decision favorable basada en él, pero si el
juez o la contraparte la suministran, queda curopidnterés de quien era sujeto de tal carga y
satisfecha ésta. Si es un hecho exento de pruelexiste carga de probarlo. (MICHELI, 1961,
Pag. 59).

La carga dinamica de la prueba es una tesis qge somo consecuencia de un complejo
caso de responsabilidad odontolégica en Argentirdg las construcciones teoricas en torno a
este tema consolidadas por PEYRANO (DEVIS ECHANDIB02, Pag. 405), quien en su obra
“Cargas Probatorias Dindmicas”, la que comparte otros autores, elabora toda una
sistematizacion al respecto. Esta tesis sustemdméas alla del caracter de actor o demandado,
en determinados supuestos la carga de la prueba ssbre ambas partes, en especial sobre
aguella que se encuentre en mejores condicionasppaducirla.” (Estudios de Derecho -Estud.
Derecho- Vol. LXVIIl. N° 152, diciembre 2011. Fatad de Derecho y Ciencias Politicas.

Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia).
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De la misma forma, en la obra de PEYRANO se saestighsi pues, esta nueva teoria no
desconoce las reglas clasicas de la carga de &barsino que trata de complementarla o
perfeccionarla, flexibilizando su aplicacion en dedaquellos supuestos en que quien debia
probar segun la regla tradicional se veia impasid de hacerlo p o r motivos completamente
ajenos a su voluntad.” (DEVIS ECHANDIA, 2007, P4§8).

Una definicion precisa acerca de la carga dinaméda prueba, consiste en que ésta es
“una regla que permite al juez en el caso conateterminar cual de las partes debe correr con
las consecuencias de la falta de prueba de detminecho, en virtud a que a ésta le resulta
mas facil suministrarla” (VALENTIN, Gabriel. Anais Critico de la llamada Teoria de las
Cargas Probatorias Dinamicas. [En linea]:http:£abe-
ducativa.com/upload/AAV_GabrielValentin.pdf). Estalica que la carga de la prueba no esta
sefalada de antemano, no se establece previanenijete que debe probar de acuerdo con lo
gue se persigue. Dependiendo de las circunstadeiasaso concreto, del objeto litigioso y la
mayor o menor posibilidad de consecucion de lalauésta le correspondera aportarla a aquella

parte que esté en mejores condiciones para hacerlo.

Lo anterior, es corroborado por TAMAYO, el cualradfa que: No se trata de que a priori y
como principio general inmutable, se invierta lageaprobatoria que incumbe a una de las
partes. De lo que se trata es de obligar a todosdntendientes a aportar todas las pruebas que
estén a su alcance p ara lograr el conocimienta glerdad real. En este orden de ideas el juez
podra prescindir, en tratdndose de la prueba delja, de un principio general que le imponga
al demandante probar la culpa del demandado. Berbién debera prescindir, de un principio
general de presuncion de la culpa, todo dependeadelconcreto. (PEYRANO, Jorge Walter, et
al. Cargas Probatorias Dinamicas. Op. Cit., Pap. 60

La carga dinamica de la prueba es, finalmente pbligacion para el juez, que debe contar
con la capacidad de estructurar los hechos jurithoée relevantes y la respectiva parte a la que

le incumbe probarlos, en este sentido el juez eenia activo que debe repartir las cargas
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probatorias. En otras palabras, el juez es el tnieotiene la posicion de obligado con la carga

de la prueba, pues las partes no tienen debeigaoldin de llevar la prueba.

En Colombia la carga probatoria dinamica no hadtemionsagracion legal ex- presa, ha
sido de tratamiento jurisprudencial. Empero, erprayecto de ley de Cddigo General del
Proceso, en su articulo 167, se incluye la cargagboria dinamica, a saber: “Articulo 167.-
Carga de la prueba. Incumbe a las partes probaumlesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguem.olstante, cuando a una de las partes le

resulte mas facil probar determinados hechos, sjporele a ella demostrarlos.

Por tanto, el nuevo Cdadigo General del Procesaitramnsigo esta innovacion. En este

proyecto de ley se manifiesta:

“El derecho fundamental a la prueba implica qudla s debe acceder sin obligar al
necesitado a realizar actos de proeza o que seneitite a pesar de tener ese derecho, le resulte
imposible conseguirla, porque quien la puede degahes su contraparte y ésta no tiene interés
en hacerlo. Frente a esta realidad y con sustengb &ticulo 1° de la Constitucion Politica que
se refiere a la solidaridad de las personas, seagoa que cuando a una de las partes le resulte
mas facil probar determinados hechos, corresporella alemostrarlos. La carga de la prueba
mantiene su concepcion clasica, pero en determsnadsos hay un desplazamiento a una
especie de solidaridad dentro de la concepciomdlifpara que el otro que tiene la facilidad por
motivos que no es necesario ni siquiera enunciargye en cada caso y de conformidad con las
reglas de la experiencia se llegara a la conclysadquién le quedaba mas facil probar un
determinado hecho.”(PEYRANO, Jorge Walter, et @rgas Probatorias Dinamicas. Op. Cit.,
Pag. 60).

Después de todo surge el siguiente interroganteé g@iticas ha merecido el concepto de
carga probatoria dinamica? Entre otros autores, AXM, citado arriba, hizo criticas al Consejo

de Estado por la posicidbn que éste asumia en trmoanejo del concepto en cuestion. Tal
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critica se bas6 en que, primero, se rompia la iggh@ral segun la cual la carga de la prueba la
tiene el demandante, pues el demandado no tiergudpa@cudir al proceso a probar (salvo
cuando propone excepciones), segundo, la cargenitiadle la prueba se convierte en violatoria
del derecho de defensa, del debido proceso, paile aplicacion de la teoria de la carga
dindmica de la prueba la realiza el juez, quierda@l proceso jurisdiccional, de antemano, no
sabe como razonara este al momento de decidinfgcpemente la parte demandada puede ser

sorprendida con la declaracion de que tenia laacdeda prueba y no probo.

Desde otra Optica, Sergio José Barberio (BERMUDBEZN®Z, Martin. El futuro de la
carga de la prueba en materia de responsabilidaiRe¥ista), manifiesta que todo litigante:

“no puede hoy dia ignorar la plena vigencia de eagva doctrina (...). P o r tal razén no
hay en verdad "sorpresas ", pues aquel que sergrewem mejor posicion probatoria (que por
supuesto le consta de antemano) y simula distiaitdd circunstancia o se aferra a | esquema
negatorio, debera aceptar que dicha estrategiaucoddmuy probablemente- a que la dinamica
de la carga probatoria le juegue una mala pasadaEf ninguno de los supuestos se aprecia
indefension hacia quien "podia” probar, mantuvensilo y no lo hizo.” (Temas Juridicos. N° 11,
1995, P4g. 16).

Esta perspectiva muestra otra concepcidén con respela carga dinamica de la prueba,
mostrandola como pertinente en el proceso judiciblna posible tercera posicion, podria
significar que la carga dinamica de la prueba rmedemplearse de manera indiscriminada, si no
de manera excepcional, esto es, como excepcidmegla general de la distribucion de la carga
de la prueba, preceptuada en el articulo 177 deigd de Procedimiento Civil, y sélo en casos

donde la aplicacion rigida de esta norma llevesalt@dos inocuos.

En nuestro ordenamiento juridico la carga probataiinamica tuvo plena aplicacion
jurisprudencial en los casos en los que se debbatieesponsabilidad odontolégica en lo

contencioso administrativo.
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Hasta el inicio de la década de los noventa, eoscads responsabilidad administrativa por
la actividad médica, era imperativo que quien detaba aportara las pruebas que acreditaran la
falla del servicio en el acto médico, con el fin giee sus pretensiones salieran avante; esto
comportaba el régimen de la falla del servicio pd# Esta situacion implicaba que en muchas
ocasiones, las demandas fueran infructuosas pugstopara el actor era de imposible

consecucion dichas pruebas en tanto que escapalsanesgfera de conocimiento.

En sentencia del 24 de octubre de 1990 el Consefesthdo (DEVIS ECHANDIA, 2007,
Pag. 197), indico que la prueba de la diligencauigado incumbia al demandado en los casos
de responsabilidad médica. Se genero, entoncespresancion de falla del servicio médico,
presidiendo asi en estos tiempos el régimen daléadel servicio presunta. Para el ejercicio de
la odontologia se requiere diferentes técnicagaalimientos conocimientos de caracter técnico,
gue persiguen un resultado que se espera sea cgexijogste fin tiene implicaciones y
consecuencias de acuerdo a la ley. El odontélogaleser vinculado a diferentes acciones
juridicas de cardcter civil, penal, ético, disciplio y llamamientos en garantia por demandas

contencioso administrativas.

Se hace aqui una precision conceptual. En ambasesgs, esto es, el de falla probada y
el de falla presunta, se deben establecer tresates) a saber: hecho dafioso, dafio antijuridico
y nexo causal. La diferencia radica en la titukdidie la carga de la prueba, en tanto en el
régimen de falla probada del servicio, la cargabataria opera conforme los principios
generales de la carga de la prueba regulada eddity@Cde Procedimiento Civil, es decir, el
demandante tiene la carga de probar todos los kemthacidos en sus pretensiones, para asi
configurar la responsabilidad de la entidad publiemmandada. Mientras que en el régimen de
falla presunta del servicio, se invierte la cargabptoria, dado que el demandante so6lo debe
probar el hecho dafioso y la relacibn de éste coac&l u omisién de la administracion,

creandose una presuncion de falla en el serviciguke implica que el dafio antijuridico se dé
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como presunto, y que la carga probatoria pasetal&gara desvirtuar dicha presuncion con el

fin de lograr su exoneracion.

A partir de la sentencia del 30 de julio de 199&yBcto de Ley de Cddigo General del
Proceso. Ministerio del Interior y de Justicia),Gensejo de Estado se refiere a la carga de la
prueba en el sentido de conducta de parte, debatien asunto de responsabilidad médica,
reafirmandose el régimen de la falla presunta. Aatgo de esta sentencia lo que planteo el
Magistrado Ponente Daniel Suarez Hernandez, paesfd® aqui, es lo siguiente: quien en
mejores condiciones esta para probar que no sé detdorma negligente o descuidada es la
entidad hospitalaria, por tanto es ésta quien tigreeir al proceso a demostrar la diligencia y
cuidado, puesto que las circunstancias conformer@tuos hechos en el acto médico, con el

paciente sedado o dormido, en un quir6fano, hanpnsible que este pueda probarlos.

La carga probatoria dinAmica comienza a reconoasda sentencia del 10 de Febrero
de 2000, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez (EECHANDIA, 2002, Pag. 405); sin
embargo, inicialmente se concibié como una forntaties de invertir la carga de la prueba y
generar una presuncion de falla en el servicio oeééstatal. Por su parte, en sentencia del 24 de
agosto de 1992 (PEYRANO, Jorge Walter, et al. Gp.Rags. 106-107) la Sala menciona un
dinamismo en la carga de la prueba determinandpsiegae la falla presunta no traslada en su

totalidad la carga probatoria, sino que la distrédosegun los criterios del juez.

Luego, en sentencia del 08 de Mayo de 1997(CordeejBstado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera. M.P. Gustavo deifGRestrepo .Bogota, D.C., 24 de octubre
de 1990. Expediente N° 5902), el Consejo de Estmifcca conceptos en cuanto a la forma de
imputacion de la falla presunta médica, planteagde la pre- suncion de falla del servicio
médico no se extiende ni a la relacion causal rilado, y que el juzgador debe ponderar
prudentemente todas las circunstancias del casogséablecer hasta qué punto la falla causé o
contribuyd necesariamente a ocasionar el dafio.drpdtacion indica que cada parte probara lo

gue le corresponda.
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Ulteriormente, el Consejo de Estado (Consejo deadBstSala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera. M.P. Daniel Sudrsrnandez. Bogota, D.C., 30 de julio de
1992. Expediente N° 6897), en el afio 2000 advitié la teoria de la carga dindmica de la
prueba (sustentada en el principio constitucioraleduidad) no debia tratarse como regla
general y que habia que analizar el caso concegtodeterminar su operatividad o no. La Sala
arguye que los principios por los que se opto aieénte por dicha teoria no son inmutables,
esto es, se indica que la falla presunta no puedestatica sino que debe analizarse el caso

concreto para establecer quién esta en mejorescoamels para probar los hechos respectivos.

Sseguidamente, la sentencia del 22 de marzo de @Df¥isejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Tercera. M.PieAlEduardo Hernandez) presenta una
novedad segun la cual es posible, en el marco deold&a del dinamismo probatorio, la no
exigencia de una certeza cientifica del nexo oci@ecausal, sino un grado suficiente de

probabilidad de su existencia.

Sin embargo, mas tarde, la sentencia del 31 deagde<2006 (Enriquez. Bogota, D.C., 10
de febrero de 2000. Expediente N° 11878) resquebeaafrarga dinamica de la prueba como
modalidad de carga procesal para decidir los cdsosesponsabilidad administrativa por la
actividad médica, considerandose que en adelaqhtelzsiones se tomarian con fundamento en
la regla de prueba de falla probada, tomando espedtévancia la prueba indiciaria. Se excluyo,
entonces, la carga dinamica de la prueba todawezae advirtido que el acogimiento de esa regla
probatoria traia mayores dificultades que solu@pmaesu vez que, con la aplicacion de la falla
presunta en determinados casos, se marginabaelshiedorobatorio asuntos muy relevantes. Se
volvig, por ende, a la exigencia de la prueba dfalla del servicio por parte del actor como
regla general. Igualmente, en esta sentencia s¢eplgue cuando resultare imposible esperar
certeza o exactitud del vinculo causal, “el jueedmcontentarse con la probabilidad de su
existencia”. Se han recogido, pues, las reglasgwudenciales de presuncion de falla médica o

de la distribucién de las cargas probatorias, pa@er nuevamente la regla general de falla
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probada, donde la prueba indiciaria cobra particutaportancia, en especial para la
demostracion del nexo causal entre la actividadeaédel dafio. Se aduce que con este criterio,

ademas de ajustarse a la normatividad vigentepekepo resulta mas equitativo.

Para el presente articulo esta Ultima sentencés@scial, pues fue donde declind la carga
dindmica de la prueba, y la que produjo un cambrgsgrudencial para decidir los casos
aludidos. Hasta el momento actual la jurisprudesae obedeciendo este precedente, no sin
ser objetada la argumentacion que llevé al mendimeambio, por el magistrado del Consejo de

Estado Enrique Gil Botero, como veremos mas adelant

Asi, pudimos constatar que la carga dinamica geudaba tuvo un intenso desempefio en
la jurisprudencia del Consejo de Estado. Inicialiaedicha carga dinamica probatoria se inserto
con el propdsito de morigerar la tradicional cadgala prueba, con principios de equidad y
facilidad probatoria para las partes, que redundadabién en beneficio del proceso viéndose
éste como un medio para establecer la verdadgaritlio obstante, esta regla de prueba desde el
afo 2006, fue aislada del sistema juridico rector @ referente a la responsabilidad
administrativa por el servicio médico asistencédpido a diversos motivos profundizados a

continuacion.

Se puede afirmar que la carga dinamica de la prysdrananece vigente en el
ordenamiento juridico colombiano, en el ambito Icilaboral, contencioso- administrativo, y
hasta se ha hecho mencion de la misma en matexd g®bra decir que este articulo se interesa
por la operatividad de la teoria de la carga dicange la prueba en el campo contencioso-
administrativo, y se plantea que en éste contingante en relacion a lo expresado por el
Consejero Enrique Gil Botero quien, en varias ptencias del Consejo de Estado sobre el tema,
ha manifestado salvamentos y aclaraciones de f&sto. tltimo, serd ampliado al final de este
capitulo después de haber detallado la inoperaleciaquella teoria; inoperancia predicada por

los demés integrantes de esta alta corporacion.
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De otro modo, también se podria aseverar ciertantismo en la carga de la prueba si se
parte de la esencia de su definicion, dada entieuby 177 del Codigo de Procedimiento Civil:
“Incumbe a las partes probar el supuesto de heel@aschormas que consagran el efecto juridico
gue ellas persiguen”. De esto se puede interpgetarambas partes deben poner a disposicion
del juez las pruebas que respalden sus interesesekmbjetivo de no correr con las
consecuencias negativas que de su ausencia sargerjves decir, se pone de presente un

activismo probatorio que impulsa el proceso paestlblecimiento de la verdad juridica.

Ahora bien, uno de los puntos neuralgicos en lttigsde la teoria de la carga dinamica
de la prueba, en materia de responsabilidad adnaitig por el acto médico, es precisamente su
recogimiento “formal” de la jurisprudencia del Cejisde Estado (formal, en concordancia con
las apreciaciones del Consejero Enrique Gil Botdmojue origind el retorno a un régimen de
responsabilidad anterior para el abordaje de larlpbobatoria, pretendiéndose con ello mayor

eficiencia y eficacia en la resolucion de los detdk suscitados en esta materia.

Al respecto, en sentencia del 31 de agosto de 2006nsejo de Estado hace la siguiente

afirmacion:

(...) de manera reciente la Sala ha recogido gaggurisprudenciales anteriores, es decir,
las de presuncién de falla médica, o de la distidbude las cargas probatorias de acuerdo con el
juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte,apacoger la regla general que sefiala que en
materia de responsabilidad odontologica debenr egteeditados en el proceso todos los
elementos que la configuran, p a r a lo cual se@eehar mano de todos los medios probatorios
legalmente aceptados, cobrando particular impadda@rueba indiciaria que pueda construirse
con fundamento en las demas pruebas que obrenpeacelso, en especial para la demostracion
del nexo causal entre la actividad médica. Noteseen esta sentencia se excluye la institucion

jurisprudencial de la carga dinamica de la prugla@a ocupar su lugar la falla probada y la
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prueba indiciaria, donde ésta Ultima toma una el@vemportancia. Inclusive, en distintas
ocasiones, los indicios resultantes de la conducteesal de las partes determinan las decisiones

judiciales. Sobre este tenor se encuentra que:

Sin embargo, no es necesario modificar las reglabaporias sefialadas en la ley para
hacer efectivas las consecuencias que se deriviaveadacion del deber de lealtad de las partes,
dado que el articulo 249 del Codigo de Procedimiéivil, establece que el juez podra deducir

indicios de su conducta procesal.

Asi, por ejemplo, de la renuencia a suministrahitoria clinica, o hacerlo de manera
incompleta, 0 no documentar datos relevantes geektacion médica, puede inferirse el interés
de la parte de ocultar un hecho que le resultaradwesus intereses; como puede serlo también
en contra de la parte demandante, el negarse r@dtiga de un examen médico con el fin de
establecer la veracidad de las secuelas que hytielido derivarse de una intervencion, o el
ocultar informacién sobre sus antecedentes comggngue por ejemplo, pudieran tener
incidencia sobre la causa del dafio aparentemerniteade de la intervencion médica. (Consejo
de Estado Sala de lo Contencioso Administrativocidec Tercera. M.P. Carlos Betancur

Jaramillo).

En particular, segun DEVIS, el indicio esta confadm por un hecho indicador (conocido)
y la operacion légica critica por la cual el jueddce, con respecto a ese hecho indicador, el
hecho indicado (desconocido), razonamiento basadasemaximas de experiencia de caracter
comun o cientifico (Bogota, D.C., 24 de agosto 8821 Expediente N° 6754). La prueba
indiciaria no tenia mayores incidencias en la etegpaplicacion de la carga probatoria dinamica.
Empero, como se acaba de mencionar, esto camb& 2006, pues a partir de este afo el
demandante tiene la carga de probar todos los stgsuicticos planteados en la demanda, con
la preeminencia del medio indiciario, pudiendouslzj derivar indicios en contra de las partes,
inclusive, de su conducta procesal, haciendoseasaeio acudir al dinamismo de la carga de la

prueba.
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Podemos ver entonces, como las dificultades prdbat@®n esta materia se pueden
resolver, segun el Consejo de Estado, a travéesi@dadecuada valoracion de todas las pruebas
obrantes en el proceso, dandose especial impaatahioidicio, con la prescindencia de la teoria

de la carga probatoria dindmica.

En Particular existen Razones y argumentos del €jome Estado para suprimir la carga
dinamica de la prueba (Consejo de Estado Sala deoldencioso Administrativo Seccion

Tercera. M.P. Carlos Betancur Jaramillo).

Se retira la carga dinamica de la prueba y se adegeievo el régimen de la falla probada,

por cuanto el Consejo de Estado considera queidst® resulta mas equitativo.

Se aduce que el régimen de la falla probada séagus normatividad vigente, mientras
gue la carga dindmica de la prueba ha sido unaioreae indole jurisprudencial que debe

replantearse.

Cuando hay lugar a presumir la falla del servieiorarginan del debate probatorio asuntos
muy relevantes, tales como la distincion entrénkshos que pueden calificarse como omisiones,
retardos o deficiencias, y los que constituyen tefecle la misma enfermedad que sufre el

paciente.

Cuando la falla se presume, se traslada al Estadartja de desvirtuar una presuncién, en
una materia tan compleja, donde el area constitunyéactor inevitable y donde el paso del
tiempo y las condiciones impersonales en las querssta el servicio en las instituciones
publicas, hacen muy dificil la demostracion de sdlus actos en los que dicho servicio se

materializa.
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Se determind que la aplicacion de la carga dinadeda prueba traia mayores dificultades
de las que podria ayudar a solucionar, pues laidéfn de cual era la parte que estaba en
mejores condiciones de probar determinados he@tasionados con la actuacién médica, solo
podia definirse en el auto que decretara las psughainca en la sentencia. Pero, sefialar en el
auto de decreto de pruebas la distribucién dedegas probatorias es en la practica sumamente
dificil, dado que para este momento el juez séEntaicon la informacion que se suministra en

la demanda y su contestacion, las que regularnsentenuy incipientes.

La posicion presentada en el anterior numeraljd@antrovertida por los defensores de
la teoria de la carga dinamica de la prueba, coddimnento en la existencia del deber de lealtad
gue asiste a las partes en el proceso, el cuablgga a suministrar todos los medios de que
disponen para acreditar la veracidad de los heghexs consecuencia, que bien puede el juez en
la sentencia hacer correr a la parte negligentdaefectos adversos de su omision probatoria.
No obstante, el mismo Consejo de Estado sefialénques necesario modificar las reglas
probatorias sefaladas en la ley, para hacer edsctas consecuencias que se derivan de la
violacién del deber de lealtad de las partes, dgde el articulo 249 del Cddigo de

Procedimiento Civil, establece que el juez poddude indicios de su conducta procesal.

Asimismo, se asevera que no debe perderse dequistal solo transcurso del tiempo entre
el momento en que se presta el servicio y aquél eue la entidad debe ejercer su defensa,
aunado ademas a la imposibilidad de establecer refecion mas estrecha entre los
odontolégicos y sus pacientes, hace a veces mid @ifra la entidad que para el paciente
acreditar las circunstancias en las cuales sedpe¢stervicio. Por eso, el énfasis debe centrarse
en la exigencia institucional de llevar las hiserclinicas de manera tan completa y clara que su
so6lo estudio permita al juez, con la ayuda de @eiddneos si es necesario, establecer si hubo o
no responsabilidad estatal en los dafios que adszdanlos pacientes, como consecuencia de

la prestacion del servicio médico.
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La desigualdad que se presume del paciente o sukafas para aportar la prueba de la
falla por la falta de conocimientos técnicos, o lagrdificultades de acceso a la prueba, o por su
carencia de recursos para la practica de un dictaémnico, en materia de responsabilidad
estatal encuentran su solucidon con una mejor \@toradel juez de los medios probatorios que
obran en el proceso (en particular de la pruebgiaréh), con la historia clinica y los indicios
gue pueden construirse de la renuencia de la enidgortarla o de sus deficiencias, y con los

dictimenes que rindan las entidades oficiales quepresentan costos para las partes.

Si se analizan los casos concretos se adviertaunopie se parta del criterio teorico de la
presuncién de la falla del servicio, las decisiopeslo general, sino en todos los casos, han
estado fundadas en la prueba de la existencia slertores, omisiones o negligencias que
causaron los dafios a los pacientes. El perjuictoeguprovocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo. La culpa o negligart@ sido definida como el error de conducta
en el cual no habria incurrido una persona prudemtias mismas circunstancias que el autor del
dafio, o como la falta de previsiébn del resultad@irda previsible, o0 como la confianza

imprudente en poder evitarlo.

Se observaron, pues, las razones y argumentosiepom dligar a la supresion de la carga
dindmica de la prueba. De acuerdo a los anterfuuatos, se procede a efectuar las siguientes

anotaciones:

e En primer lugar, vemos como la mencionadaiidap” es avocada para justificar el cambio
jurisprudencial, al igual que cuando se implemempi@cisamente, la carga dinamica de la
prueba, toda vez que en su momento se manifestérgaspecifico para los casos en los que se
debatia la responsabilidad médica, era una grdtatite para el actor demostrar lo ocurrido en
el acto médico puesto que, en la generalidad,a@épi o su familia carecian de conocimientos
cien- tificos y técnicos para desarrollar una agtueacorde con sus pretensiones, y que por ello
era equitativo que el juzgador definiera quién dgiiobar con dependencia de su condicion

probatoria privilegiada; tesis que se agoté pateeva la sujecion de la norma legal, en la cual
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se exige que el demandante debe demostrar los heglo aduce para la prosperidad de su
demanda.

» De otra parte, se observa que la aplicacétadalla probada del servicio también margina
del debate probatorio elementos fundamentales lpaaatividad probatoria, verbigracia, en el
supuesto en que de la conducta procesal de lasspaotse infieran indicios en contra de las
mismas. Se deberia, entonces, de acudir a ladadaldel acervo probatorio en el cual,
eventualmente, podria presentarse ausencia deaggryely parte del paciente (o su familia),
quien estuvo sedado en el quiréfano, posiblementeanocimientos odontologicos, y ante este
panorama su actuacioén probatoria precaria desemaddeen resultados adversos para sus
pretensiones. También aplicaria el ejemplo, cuaedalude a la lealtad que asiste a las partes en
el proceso, pues en caso de que no haya inferdadiaicios en contra de alguna de las partes,
del mismo modo no se deberia abortar la exigereigug ambas partes procesales aporten las

pruebas que permitan el esclarecimiento de losdsech

* En el numeral tercero de este capitulo, aetph que cuando se presenta la presuncion de la
falla del servicio se marginan del debate probat@suntos como omisiones, retardos o
deficiencias; y en el nueve se traza que a pesajudese parta del criterio tedrico de la
presuncién de la falla del servicio, en la gendaalj sino en todos los casos, las decisiones han
estado fundadas en la prueba de la existencia slertores, omisiones 0 negligencias que
causaron los dafios a los pacientes. A raiz desste el siguiente interrogante: ¢ Entonces cual
es verdaderamente el problema del régimen de la faésunta (o la carga dinamica de la

prueba), si se dice que éste no es Obice paraanisid@h apegada a hechos probados?

. Por dltimo, en cuanto al cuatro, se pueden@ugue si se asiente en que los casos de
responsabilidad odontolégica son dificiles pompsis la medicina es una ciencia con alto nivel
de complejidad, y a esto se le suma que se adomtdacatencion o servicio en las instituciones

publicas de salud es masiva, y por tanto impersen&bnces, en consecuencia, también hay que
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reconocer que la carga de probar endilgada al macies bastante pesada y de complicado

manejo.

Como se vio, la carga probatoria dinamica fue abaada como modalidad de carga
procesal para los casos de responsabilidad odgitaléstatal, reanudandose la falla probada, y
donde toma gran valor la prueba indiciaria. Empdao,argumentacion desarrollada para
fundamentar el recogimiento de la teoria de lagasaprobatorias dinamicas no fue de recibo
para todos los consejeros del Consejo de Estads @un el caso del Consejero Enrique Gil
Botero se presenta un desacuerdo al respecto @s \@onunciamientos, en los cuales se

manifiesta mediante distintas aclaraciones y wasanto de voto, relacionados en seguida.

En las providencias del 18 de Julio de 2007 (M.&thFRStella Correa Palacio) (Bogota,
D.C., 08 de mayo de 1997. Expediente N° 11220) ly3@ede Julio de 2008 (M.P. Myriam
Guerrero de Escobar) (Consejo de Estado Sala deolgencioso Administrativo Seccion
Tercera. M.P. Alier Eduardo Hernandez), Enrique Btero desarrolla aclaraciones de voto
donde sienta una verdadera divergencia con los mengiws planteados en estos
pronunciamientos, en los cuales se ratifica lo aieh la sentencia del 31 de agosto de 2006
(Enriquez. Bogot4, D.C., 10 de febrero de 2000.eHignte N° 11878.). Este magistrado no
admite que la maxima del derecho romano “actorrnmuit onus probandi” se convierta en una
cortapisa inamovible, inmodificable y petrificadaegno permita reconocer y ponderar en cada
caso concreto, quién, de conformidad con la res@egosicion econdmica, factica, social y
juridica, se encuentra mas capacitado para demoktsa hechos que se debaten entre
demandante y demandado en un determinado processdf® de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera. M.P. Ricardo Hoiagjue). En consecuencia, aduce que no es
posible abordar el analisis de la carga de la prweliravés de postulados inflexibles, como
quiera que el derecho en si mismo reconoce mecasisia alivio probatorio, tales como los
indicios, las presunciones, la inversion de la @atgs hechos notorios, entre otros. (Bogota,
D.C., 22 de marzo de 2001. Expediente N° 13166).
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A la par, en las aclaraciones de voto antes sedml&thrique Gil Botero considera que el
juez debe conjugar los principios tradicionales dklecho probatorio, con los avances de las
ciencias naturales y sociales, asi como los progriesnoldgicos que rodean el entorno social,
de tal forma que el funcionario judicial pueda elgteer la parte que se encuentra en una mejor
posicién cognoscitiva para demostrar los hechossguenen de presente en la demanda y en la
contestacion. De otra parte, seflala que contralm afirmado en las providencias sobre las
cuales recaen dichas aclaraciones de voto, lardale recogido la tesis de distribucién de las
cargas probatorias, como quiera que existe un mirpkral de providencias, todas ellas
proferidas en el afio 2006, en las cuales, conteafm afirmado, se reconoce la posibilidad de
gue en ciertos eventos opere el dinamismo de ¢mgaobatoria para verificar qué extremo de la
litis ostenta una mejor condicion para acreditatemeinado conocimiento, evento o
circunstancia (Consejo de Estado Sala de lo Comsm@Administrativo Seccion Tercera. M.P.
Ruth Stella Correa Palacio), pues salta a la Véstxcepcion consistente en que el demandado
debe demostrar la falla del servicio médico as@térsi posee la facilidad para hacerlo, y
cuando ‘resulte extraordinariamente dificil o pidanente imposible” que el demandante lo
haga. Cuestion que Enrique Gil Botero consideraawvidente paradoja. (Bogota, D.C., 31 de
agosto de 2006. Expediente N° 15772).

Del mismo modo, Enrique Gil Botero considera quseiatencia del 31 de Agosto de 2006
(M.P.: Ruth Stella Correa Palacio) (Consejo de dtstdala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera. M.P. Ruth Stella Correa Palacejuce el ambito de la responsabilidad
odontoldgica a la falla probada, y limita la apaean probatoria del juzgador. Pero, en efecto,
si se analizan con detenimiento las consideracipladeadas en dicha providencia, las mismas
sefialan que la regla general es que corresporal@ate demandante la acreditacion de todos
los elementos de la responsabilidad, incluidalla tkel servicio, salvo que, de conformidad con
el articulo 230 de la Carta Politica (criterios efguidad), se requiera alivianar, de manera

excepcional, dicha carga probatoria.
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También, refiere que el estatismo o rigidez deday& probatoria, en ciertas ocasiones,
puede conducir a situaciones injustas, maxime sese en cuenta la situacion socioeconémica
del pais, donde el acceso a determinados instroselet conviccidn (mecanismos probatorios,
como por ejemplo los cientificos) resulta bastacdenplejo. Por lo tanto, no se trata de
establecer formulas predeterminadas en asuntossgernsabilidad médica, sino de que el juez
en aplicacion de criterios o principios de pondémg proporcionalidad determine en cada caso
concreto cudl debe ser la distribucion probataeiatérminos dindmicos, que debe regular el
trdmite procesal especifico, como quiera que egblgogue una de las partes, en condiciones
cognitivas, se encuentre en un evento que lo sftiena mejor posicion a efectos de poder
acreditar determinado hecho o conducta relevamesias condiciones, postulados como el de
igualdad material ante la ley, solidaridad y eqdjgaodrian servir de fundamento a la aplicacion

de la teoria de las cargas probatorias dinamicas.

Por lo anteriormente expuesto el Magistrado EnriGieBotero, en sus aclaraciones de
voto, indica que no se ha adoptado un critericootar relacion con la materia objeto de andlisis,
motivo por el cual no es pacifica la jurisprudensidre la posibilidad de que el juez dé una
efectiva aplicacion a la teoria de las cargas poolas dindmicas (Bogot4, D.C., 31 de agosto de
2006. Expediente N° 15772); sefiala, ademas, qdelsefijar clara y expresamente la posicion
sobre la carga de la prueba en esta materia, dael@lqConsejo de Estado debe trazar lineas
jurisprudenciales definidas con el fin de evitaroinsistencias en el andlisis del derecho por parte

del ente jurisdiccional.

En sentencia del 18 de Febrero de 2010 (M.P. RtgHaSCorrea Palacio) (DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Pruebaciald Op. Cit. Pag. 587), en la cual
Enrique Gil Botero sostuvo salvamento de voto; entenicia del 09 de Junio de 2010,
expediente N° 19074 (M.P. Ruth Stella Correa Pa)adfiICHELI, Gian Antonio. La Carga de
la Prueba. Buenos Aires: Juridicas Europa-Améd@s 1, Pag. 59) y en sentencia del 09 de
Junio de 2010, expediente N° 19276 (M.P. Ruthls&S@brrea Palacio) (DEVIS ECHANDIA,
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Hernando. Teoria General de la Prueba JudicialoBodemis, 2002, Pag. 405), en las cuales

aclaro su voto, este magistrado reitera su posicion

“...en aras de que la Sala haga un alto en el camama, en lugar de construir una
jurisprudencia de caso, que se presta a contradiesj adopte un sistema probatorio de principio
en materia médico - hospitalaria que sin desconmsaibvertir los fundamentos estructurales de
la responsabilidad, reconozca el dificil escenarigue se sitda al paciente y sus familiares a la
hora de acreditar la falla del servicio en este tie supuestos, como lo hubo en el pasado.”
(Bogoté, D.C., 18 de julio de 2007. Expediente R2(5).

Puede verse claramente, a partir de estas afirmegi@ual es la posicién del Consejero
Enrique Gil Botero frente al supuesto desuso dedda de la carga dinamica de la prueba, y la
inconveniencia, a su parecer, de acoger nuevaniantggidez de la carga de la prueba
tradicional, de tal manera que el demandante pueds en dificiles situaciones para allegar al
proceso pruebas que por su naturaleza sean inalesepara él. Y de otro lado, esboza una
fuerte critica en cuanto a la falta de univocidacuterios, 1o que genera una incertidumbre para
la interpretacion del derecho en esta materia.

Ahora bien en los procedimientos civiles son dedéimental importancia los dictamenes
periciales, que forzosamente acompafiaran el esierittemanda o en su caso el de contestacion,
y si no hubiera tiempo material para su presemacion dichos escritos, nunca debemos
olvidarnos de consignar en la demanda que se lagato la elaboracion de un informe pericial
o designar a dicho fin el correspondiente organisnperito, pudiendo las partes solicitar sea

designado un perito judicial.

Es recomendable acudir a un perito que tenga lacedjplad correspondiente al caso,

incluso complementado por una valoracion del dafiparal.
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Serd necesario probar la deficiente asistenciatotfigica, el dafio causado y la relacion

de causalidad.

Actualmente como criterio general los Jueces y ufrdbes acogen por analogia los
baremos de indemnizaciones previstas en la Leyod&r&o Seguros para victimas de accidentes
de trafico, para la valoracién de dicho dafo, ekiaan preparacion en la actualidad un baremo

especifico para casos de responsabilidad odontalogi
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Capitulo X
Consecuencias juridicas procesales debido a la alieién de la carga probatoria sin previo

aviso, en los procesos de responsabilidad odontaicey

En principio, la carga probatoria esta determinpdelos articulos 177 del Cddigo de
Procedimiento Civil, por un lado, y el 1757 del @adCivil, por el otro. El primero incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las sajueconsagran el efecto juridico que ellas
persiguen; mientras que la norma del estatuto eilvdrda el asunto desde el punto de vista
sustancial: incumbe probar las obligaciones —ea @m0 la obligacion de reparar perjuicios a
quien las alega. Asi las cosas, para nuestrosfemiio pareceria indicar que es el demandante
el llamado a probar la obligacién de reparar, lgenincumplimiento de un contrato, bien por
acaecimiento del “hecho que ha inferido injuriaadi@ a otra persona” (articulo 1494 del C.C.).
En casos de responsabilidad contractual y extreaxcintl, procede la aplicaciéon del articulo
1604 del C.C.

Con el fin de determinar las consecuencias juridpracesales debido a la alteracion de la
carga probatoria sin previo aviso, la doctrina &atd las obligaciones de medio y de resultado; y
del tipo de obligacion asumida dependeré la caegka grueba de las partes en un proceso de
responsabilidad civil. Sera una obligacion de tesial cuando la prestacion sea definida segun el
fin que tiene el acreedor para celebrar el contraientras que se tratara sencillamente de una
obligacion de medio, “cuando el deudor no se compte a realizar u obtener un determinado
resultado, sino solo a poner los medios que denaridi conducen a ello” (Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién &mac M.P.: Myriam Guerrero de Escobar.
Bogota, D.C., 30 de julio de 2008. Expediente N726).

Pues bien, la Corte Suprema de Justicia ha acegidodistincion para determinar cual es
la carga probatoria del deudor-demandado (y ncadededor) (Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Tercera. M.PthRstella Correa Palacio) en una accion de

responsabilidad por obligaciones de resultado, emsel cual el demandado so6lo se exonera
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demostrando que la causa del incumplimiento ha widelemento extrafio (bien fuerza mayor,
caso fortuito, hecho de un tercero o culpa exctusie la victima), sin que sirva de nada
demostrar que pese a haber sido cuidadoso y diigew alcanzé el resultado esperado;
mientras que el demandado por incumplimiento de obligacion de medio tendr4 que
demostrar la ausencia de culpa (Bogota, D.C., 3Hgdsto de 2006. Expediente N° 15772).

En Colombia y en Chile, la mayoria de los tratadist de la jurisprudencia sostienen que
basta la prueba de la obligacion (el contrato)cgie al mismo tiempo sea indispensable, al
acreedor, demostrar el incumplimiento, el que basgae lo afirme; para ello se fundan en lo
prescrito por el art. 1757 del C.C. en concordanoiael inc. 3° del art. 1604 ib. (articulos que
corresponden a los 1547 y 1698 del Codigo Civill€im). El deudor, de acuerdo con dichas
normas es quien tiene que demostrar o su diligencisidado o que no se alcanz6 el resultado
concreto esperado de él, debido a fuerza mayos® foatuito o a culpa exclusiva de la victima
(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Admatigtr Seccion Tercera. M.P.: Ruth Stella

Correa Palacio).

La regla general en responsabilidad odontolégicdaemayoria de intervenciones en
cirugias maxilofaciales y tratamientos odontologicoplica obligaciones de medio, por cuanto
suele existir incertidumbre frente a los resultadoyos riesgos asume en cada caso el paciente
gue ha manifestado su consentimiento informado phtaatamiento o intervencion. Esto se
explica porque, en principio, los odontélogos actsabre personas que tienen alteraciones de la
salud “lo que implica el desarrollo de diversoscpsns en sus organismos, gue tienen una
evolucién propia y, sin duda, en mayor o menor grattiden por si mismos en la modificacion
0 agravacion de su estado al margen de la inteidrede aquéllos” (Bogot4, D.C., 18 de julio de
2007. Expediente N° 28106).

De acuerdo con la Sociedad Colombiana De AnestggeolY Reanimacion — SCARE
(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Admatigtr Seccion Tercera. M.P.: Ruth Stella
Correa Pala- cio. Bogota, D.C., 18 de julio de 2@X%pediente N° 28106; y, Consejo de Estado
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Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tiercé.P.: Myriam Guerrero de Escobar.
Bogot4, D.C., 30 de julio de 2008. Expediente N726)., “Es una obligacién de medio, ya que
el cumplimiento del objetivo informar adecuada yrectamente, para que el paciente pueda
tomar una decision idonea”, escapa en muchos casafuena diligencia y cuidado que emplee
el médico o profesional de la salud para logradby como en esta seccion se ha sostenido al
justificar que se le conceda una facultad discredia dicho profesional para graduar el
contenido y la forma para suministrar la informaci&e discute es si ese presupuesto es
suficiente para invertir la carga de la pruebaadeulpa del profesional de la salud, puesto que no
basta siempre con ser experto para tener las raggoabilidades probatorias de la diligencia y
cuidados empleados. En consecuencia, correspoadesiTribunales de Etica Odontoldgica la
carga de la prueba acerca de la responsabilided ésciplinario. La duda razonable que se
presente se resolvera a favor del procesado. Egumirtaso podra invertirse esta carga

probatoria.

En el fallo de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALAEDCASACION CIVIL,
Magistrado Ponente: Pedro Octavio Munar Cadena; Brpediente N0.41001 3103 004 2000
00042 01, “El fallador entendié que el petitum dedemanda esta orientado a reclamar la
declaracion de “la responsabilidad odontologica laanuerte del paciente en el procedimiento
quirargico Maxilofacial”, con fundamento en la respabilidad civil extracontractual, asi
mismo, precisé que los hechos relacionados corcuarencia del accidente, el lugar donde se
presto la urgencia, el diagnostico efectuado parirejano maxilofacial y la realizacion de la
cirugia sin complicaciones, estan relevados debprdado el asentimiento de las partes, mas no
los relacionados con los acontecimientos ocurrithsante y después” de la intervencion

quirurgica.

Estimé que ese marco factico fijaba las pautagudglamiento, en cuanto que, segun la
jurisprudencia del Consejo de Estado, tratdndosegsponsabilidad odontologica la carga de la
prueba se invierte, de tal suerte que el demangadm exonerarse de la responsabilidad le
corresponde probar que actud con diligencia y dadean la prestacion del servicio, sin que el
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actor quede relevado de su carga probatoria, pefes acreditar los otros elementos de aquella
(existencia del dafio y falla del servicio); no albg¢, para la Corte Suprema de Justicia el asunto
esta gobernado por el principio de “la carga dicandie la prueba”, vale decir, que ésta la asume
el sujeto a quien le quede mas facil probar el tiede ahi que en el caso planteado a los
demandados les corresponde probar el cuidado geddia que tuvieron en el desarrollo del
menester quirdrgico y a los demandantes el daflog»® de causalidad. Para fundamentar tal
exposicion trasunté apartes de algunos fallos dels€jo de Estado y de la Corte Suprema de
Justicia en que se abordo el tema en cuestiongdAgéndiendo de las circunstancias del asunto,
se insiste una vez mas, es posible que el juela deno de las reglas de la experiencia, el
sentido comuan, la ciencia o la logica, deduzcatasepresunciones (simples o de hombre)
relativas a la culpa galénica; o que lo haga arpdetindicios endoprocesales derivados de la
conducta de las partes (articulo 249 del C. deFoQue acuda a razonamientos logicos como el
principio res ipsa loquitur (como cuando se olvide gasa o material quirargico en la zona
intervenida, o se amputa el miembro equivocado); @deniendo en consideracion la manifiesta
anormalidad de las consecuencias del acto médiwzda una “culpa virtual” o un “resultado
desproporcionado”, todo lo anterior, se reitera adiesgo de fastidiar, sin que sea admisible la
aplicacion de criterios generales que sistemati¢avariablemente quebranten las reglas de
distribucion de la carga de la prueba previstoslaardenamiento.” (Consejo de Estado Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccidon Tercera. MRuth Stella Correa Palacio. Bogota, D.C.,
18 de julio de 2007. Expediente N° 28106; y, Camsd¢ Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Tercera. M.P.: Myriam Gueorele Escobar. Bogot4, D.C., 30 de julio
de 2008. Expediente N° 15726).

Tradicionalmente se ha considerado a la relacigpetsonal odontélogo-paciente como el
elemento mas sustantivo en el ejercicio de lasidatles que pretenden mantener y mejorar los
estados de salud oral de las sociedades, asi ehiadento de normas excéntricas la quieran
reemplazar por vinculaciones de intermediariosgrdes, relegando al profesional a una simple
condicibn de operador, con muchas e irresponsali@saciones para ejecutar el acto

odontoldgico.
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“El odontdlogo debe dispensar los beneficios depmafesion, a las personas que los
necesite; esta relacion se fundamenta en la llbceién del odontélogo por parte del paciente y
aquel respetara la libertad de este para presaedius servicios. La actitud del profesional ante
Su paciente sera siempre de apoyo. Asi mismo dédicaus pacientes el tiempo necesario para
hacer una evaluacion adecuada de su salud bug¢ald FFionorarios de conformidad con la
importancia y circunstancia del tratamiento. Noalebmprometerse a ejecutar tratamientos para
los cuales no esté plenamente capacitado» (Cordejdstado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera. M.P.: Ruth Stellari@a Palacio).

Hay que tener en cuenta que el odontélogo, cuajetceesu profesion, hace uso de
procedimiento, técnicas y conocimientos que peesigin resultado que se espera sea exitoso y
este fin tiene implicaciones ante la ley (BogotaC.D 18 de julio de 2007. Expediente N°
28106).

Se hace evidente que la anterior premisa, estimysad una plétora profesional causada
por otras normas educativas no menos incongruesgds tenido en cuenta por la poblacion en
general y hay por lo tanto aumento de las demaneiase otras por mala practica, a
profesionales del sector, incluyendo a odontologagnes hoy, en medio de la crisis del pais y
de la que viven los trabajadores de la salud, estigados a hacer una practica defensiva, en
ocasiones como un acto heroico ante las circurigkare ejecucion que deben aceptar,
impuestas por los IPS, que ya no son los profelEsrsno grupos con animo de lucro. Yo diria
con excesivo animo de lucro, como para eliminaottd que, alrededor de la salud, no sea

rentable.

Pero debemos partir de un hecho cierto como esoel P ningun deseo que el profesional
tiene para hacer un acto odontolégico defectuosmssatenemos a la idoneidad que se supone
todo egresado universitario posee, y al buen mardgo sus postulados éticos que
indiscutiblemente debe conocer. Es decir, el odogtorespeta el principio fundamental de «no

hacer dafio a nadie» (Consejo de Estado Sala dentei@ioso Administrativo Seccion Tercera.
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M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Bogota, D.C., 8ladosto de 2006. Expediente N° 15772).
«que es uno de los pilares de la responsabilidediga y se materializa con un perjuicio

causado a otro individuo, que debe ser resarcidompadato legal».

La responsabilidad civil entonces puede ser «cchuab» 0 «extracontractual». La primera
ocurre cuando existe un contrato, en la segundhayopresencia de relacion juridica entre
odontologo-paciente, la responsabilidad nace cuasrdaualquiera de las dos se presenta

inejecucion o deficiencia y se genera definitivateda ocurrencia de un dafio.

Para cualquiera de las eventualidades que enrelogjeprofesional de la odontologia se
puedan presentar en el campo juridico, se considdratoria clinica como la herramienta mas
importante en el momento de su defensa. Obviamenége historia total y correctamente
diligenciada, que esta reglamentada por demas aniello 25 del capitulo Il de la Ley 35 de
1989 referente al Codigo de Etica del Odontdlogtw@biano, que dice: «El odontdlogo debera
abrir y conservar debidamente, historias clinicassds pacientes, de acuerdo a los canones
cientificos» y legales le agregaria, por la impmia de este campo, que ha determinado su
definiciébn desde el punto de vista ético-legal, coomn documento médico-legal fundamental,
en el cual se registra de forma ordenada, complptacisa la informacién obtenida del paciente
mediante la consulta oral y el examen clinico. Ea € anotan todos los signos sanitarios y
caracteristicas individuales del paciente, coriretié dar un diagndstico y a la vez elaborar el
plan de tratamiento adecuado a cada individuo. Yereslla donde constan las firmas de

aprobacioén y acuerdo entre paciente y profesional».

La historia clinica permitirh al profesional demadd, demostrar una serie de
circunstancias que posibilitaran su exoneracion cdéabilidad, al constatarse en ella,
situaciones como: estado en que quedo el planatirtiento ejecutado, cuando el paciente no
volvid a la consulta y supuestamente esta aducigndodeterminada actividad fue inejecutada
por el profesional demandado, siendo que a espa €@ tratamiento no se llego, ante el retiro

del paciente. También se podria ver en ella el gutico, las eventuales advertencias del
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profesional, si fueron acatadas o no, como tamtzgérdeclaraciones del paciente, como por
ejemplo sobre sus antecedentes respecto de cieedisamentos y también los familiares. Lo
anterior, para colocar tres ejemplos, de muchesdsi lo mas importante la firma del paciente,
gue traduce su aceptacion al tratamiento que racjbse constituye en la fundamentacion del
llamado «consentimiento informado» o «voluntaddjgd del paciente y su relacién con la
responsabilidad odontoldgica (disciplinaria, pegativil)» (Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Tercera. M.RitiRStella Correa Palacio. Bogota, D.C., 18
de julio de 2007. Expediente N° 28106; y, Conseg Kktado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Tercera. M.P.: Myriam Gueorele Escobar. Bogot4, D.C., 30 de julio
de 2008. Expediente N° 15726).

Los tratadistas del tema nos hablaran del asemtimie disentimiento voluntario del
paciente para la prestacion de un servicio, en ede de salud, que parten de la base del
correcto ejercicio de los derechos y el cumplindesd los deberes de uno y otro, en la relacion
dual que involucra el acto profesional. Y aqui bag enfatizar en lo que expresa Maria Patricia
Castafio de Restrepo en su obra «El Consentimiefaioriado del Paciente y la Responsabilidad
Médica», cuando dice que «no debe perderse dequst&l paciente es un sujeto de derechos y
obligaciones y no un objeto; que es un ser humamouna vivencia propia de su realidad
histérica y no una maquina descompuesta; que sereses pueden ser muy diferentes de los
propios intereses de la medicina y de las dema&sptires de la salud; y que, incluso, por mas
insensatas que nos parezcan sus decisiones, ekaerp haber sido tomadas en virtud del

ejercicio de su autonomia».

Aqui radica, en mi concepto, la parte que hay aqadizar con mas detenimiento por parte
del odontologo, pero recordemos también que exte tlerechos, que el paciente debe respetar.
Y unos y otros son los que se deben definir argda dtencion, para que mas adelante no se dé
pie a situaciones irreales que el paciente, hoynektdo por la situacion de crisis, quiera

convertir en «protestas» por trivialidades, aunguecasiones existe causa justificada.
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Para comprender lo anterior, veamos los cuatroexieoa que tienen que estar presentes
para que se pueda aducir la responsabilidad poof#Esi(Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Tercera. M.RitiRStella Correa Palacio. Bogota, D.C., 18
de febrero de 2010. Expediente N° 17866):

a). Una obligacion preexistente, que se pacta amosalento de aceptarse un tratamiento de

salud bucal que debe practicarle el odontolog@eiemte,

b). Un dafo causado, que no es otra cosa quecaktralel tratamiento por la aparicion de
complicaciones o el contagio de enfermedades yupmdn de lesiones no justificables, entre
otras. Y este puede darse durante el transcurstratamiento, inmediatamente finalizado o

tardiamente.

c). Falta profesional, factor interesante de aagliga que se puede presentar dafio pero si

el odontélogo obré con correccion y con idoneidadhay lugar a exigencia de responsabilidad.

La falta ocurre generalmente por negligencia, guecchacer lo que se debe hacer cuando
se puede y se debe hacer; también por imprudena@uacion injustificadamente apresurada
consistente en la falta de medir los alcancesprahtse una decision. La impericia, que es no
contar con los conocimientos ni la experiencia gneproblema del paciente requiere para su
adecuada atencion, también contribuye a la faldepional. Ademas de la violacion de una
regla existente, expedida por circunstancias eal@scien este caso los factores éticos parece que
se constituyen en los mas susceptibles de omitffsB. debe presentarse una relacion directa
entre la falta y el dafio causado para que se aosfiglgun tipo de responsabilidad. Se debe

determinar muy claramente que el acto profesiareakf origen de un dafio determinado.

El aumento de demandas que se inici6 en los Estddaos cuando interesados en
negocios lucrativos las masificaron, segun cuehtBre Fernando Guzman Mora, hizo que
prosperaran las aseguradoras, que recibieron eh d®8s odontoldgicos, alrededor de 5.000

millones de délares, o sea, cinco billones de pekopgiue origind la llamada «Medicina
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defensiva» que ya mencioné y que se define coma aiteracion en la forma de practica
médica, inducida por amenaza o posibilidad de dedamague intenta prevenirse de las quejas de

los particulares, dejando bases de defensa erdeasaa accion legal».

Claro que este tipo de ejercicio, trasladable aodmntologia, tiene innumerables
problemas; y no cesa la cada vez mayor presenciue@sos, porque si, que quieren sacar
partido de situaciones en las cuales pueden enaéddontdlogo para recibir una indemnizacion
en dinero, que es lo que les interesa a la pdStreiamente, no podemos desconocer que haya
presencia de casos en los cuales el paciente stanrpzon actia como doliente, ante lo cual el
comportamiento general de los profesionales en jsici@o debe ser ante todo bajo los
postulados de una préactica para la que fue preparast sigue preparando constantemente, a
efectos de no caer en aquellas causales origirdeiaslpa.
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Capitulo XI
Momento procesal oportuno para que el juez de conwmuiento informe a las partes de la

alteracion de la carga probatoria en los procesosedesponsabilidad odontoldgica

11.1. Sentencia C-202/05

De acuerdo con la Sentencia C-202/05, “Es evidgnéela norma no autoriza que el juez
adopte en forma arbitraria, abusiva o caprichos#etasion de declarar relativamente inhabil a
un testigo, en el momento de su comparecenciadir réeclaracion dentro de un proceso civil,
y, por el contrario, exige que dicha decision sedivada en forma razonada o critica, de
acuerdo con las reglas de la logica, la ciencia yexperiencia, en todo caso mediante la
exposicion de los motivos concretos o especifiegs griginan su decision. En este sentido, en
el ejercicio racional de dicha competencia es fwzque, haciendo una interpretacion integral
del citado articulo, el juez al tomar su decisidmé como referencia las situaciones principales
0 mas comunes previstas por el legislador en eh.Nly no acusado, del mismo”. (Consejo de
Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccl@rcera. M.P.: Ruth Stella Correa
Palacio. Bogot4, D.C., 18 de febrero de 2010. Eremel N° 17866; Consejo de Estado Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccidon Tercera. MRuth Stella Correa Palacio. Bogota, D.C.,
09 de junio de 2010. Expediente N° 19074; y, Canskj Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera. M.P.: Ruth Stellari@a Palacio. Bogota, D.C., 09 de junio de
2010. Expediente N° 19276).

El demandante considera violados los Arts. 1°139,29, 93 y 229 de la Constitucion
Politica y el Art. 8 de la Convencibn Americana reoDerechos Humanos, con base en los

siguientes argumentos:

Estima que la norma acusada contraviene el d&da justicia porque, al permitir que el

juez considere inhdbiles a algunas personas pstimtaiar, da margen para la comisién de
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arbitrariedades e injusticias con el pretexto de gguel aplica la sana critica. Agrega que la
disposicion quebranta el respeto a la dignidad Imamaes ultrajante para el testigo y para la

parte interesada en su testimonio.

Indica que la norma vulnera el principio de igudig@rque facilita que existan ventajas o
desventajas para las partes y se presta para {jiez @torgue un trato diferenciado a las mismas

ante igual situacién de hecho, contrariando tamlsi&eguridad juridica.

Sostiene que tal disposicion desconoce el princifgb debido proceso al no fijar los
parametros o reglas para que el juez niegue ldigaatel testimonio y al dejar esa decision al

criterio subjetivo del juez.

Afirma que se infringen también los Arts. 93 deCanstitucion y 8° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la segunda deukss hace parte del bloque de
constitucionalidad, porque no se garantiza la icipbdad del juez y se deja la posibilidad de

gue se coarte el ejercicio de los derechos dealdsgen el proceso.

Expone que la norma demandada viola el derecheasa a la justicia porque no brinda
las garantias necesarias para el ejercicio del smemcondiciones de igualdad, imparcialidad,

eficiencia y eficacia.

Mediante escrito presentado el 7 de Septiembre064, 2| ciudadano Fernando Gémez
Mejia, obrando en representacion del Ministerioldtdrior y de Justicia, pidié a la Corte que

declare exequible el aparte acusado, con las sigsieazones:

Sostiene que conforme al Art. 2° superior uno de floes esenciales del Estado es

garantizar la efectividad de los principios, dewecl deberes consagrados en la Constitucion y
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gue segun el Art. 29 ibidem todo juzgamiento ddéeaise a cabo con observancia de la

plenitud de las formas propias de cada juicio.

Sefiala que en el procedimiento civil existen unoacpios que garantizan orden y
celeridad para lograr la finalidad prevista enrdlieoamiento juridico y que el mismo permite la

eficacia de los derechos sustanciales.

Estima que la disposicion impugnada es una reiterade la autonomia e independencia
gue la Constitucidén reconoce al juez para val@aarmruebas que se allegan al proceso. Agrega
gue la misma en ningln momento autoriza al juez gae arbitrariamente decida cuales son las
personas inhabiles para testimoniar y que, en aarebia exige que aquel tenga en cuenta las

reglas de la sana critica.

Afirma que dicho precepto asegura el acceso ddazfdministracién de justicia y que no
lesiona el principio de igualdad porque prevé etma tratamiento para todos los que se
encuentran en la situacion de inhabilidad prewstal y porque el tratamiento diferente a los

gue no tienen inhabilidad para declarar es plentamastificado.

Asevera que las posibles arbitrariedades o injastigue los jueces cometan al aplicar la
norma demandada no son predicables de ésta y gaggel en ese sentido es improcedente, pues
el juicio de constitucionalidad se lleva a cabo et la confrontacion de los preceptos legales

con los textos constitucionales, con independeteila aplicacion de aquellos.
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11.2. Intervencién de la Academia Colombiana de Jigprudencia

Por medio de escrito radicado el 2 de Septiembr20@d, el ciudadano Héctor Enrique
Quiroga Cubillos, actuando en nombre de la Acad&@niambiana de Jurisprudencia, conceptia

gue la Corte debe declarar exequible la norma imada, con base en lo siguiente:

Expone que las normas procesales deben ser iriggtpsea la luz de los criterios de
razonabilidad y oportunidad y que por tanto el juez puede interpretarlas con criterios

subjetivos que conduzcan a la arbitrariedad.

Indica que el Art. 216, Num. 1, del Cddigo de Pdicgento Civil enumera en forma no
taxativa unas condiciones de alteracion de la eoie de la persona que no permiten recibir su
testimonio y que por ello el Num. 2 acusado delmnmisarticulo dejé en cabeza del juez la
potestad de establecer otras situaciones de irdebitelativa. Aflade que éste debe hacer una
apreciacion objetiva de las condiciones del testigoacuerdo con las reglas de la sana critica, y
no una apreciacion subjetiva o fundada en supassioy que dicho articulo no impide la

practica de la prueba en otro momento, cuando thesaparecido la causa de la inhabilidad.

Sostiene que la argumentacion del demandante gaute@ supuesto falso, en el sentido de
que la expresion acusada contiene una autorizaeid@el abuso por parte del juez, y dictamina
que las normas deben interpretarse de conformidadacConstitucion y que la sana critica no
puede entenderse como un pasaporte al abuso. Aguegsi el juez obra arbitrariamente no es
esa la facultad que la norma le otorga y que esittzcion la parte afectada puede hacer uso de
los medios de impugnacién que la ley procesal teede e incluso puede acudir a la accién de
tutela porque a su juicio se configuraria unadeidecho. Asi mismo, expresa que la posibilidad

de extralimitaciones se predica de todo el ordeaatmijuridico.
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11.3. Intervencién del ciudadano Pablo Felipe Robdi® del Castillo

A través de escrito recibido el 7 de Septiembre2@@4, el ciudadano Pablo Felipe
Robledo del Castillo, obrando en su propio nomboéicita a la Corte que declare exequible la

norma impugnada, aduciendo lo siguiente:

Manifiesta que los argumentos del demandante skafoantan principalmente en suponer
gue quien tiene la labor de administrar justicidrllegar a abusar de la facultad consagrada en
el Num. 2 del Art. 216 del Cédigo de Procedimie@tail. Afiade que se aparta totalmente de la
interpretacion dada por el actor a la norma atgqagss desconoce el concepto de las “reglas de
la sana critica”, las cuales, a pesar de no esfaridhs en los estatutos procesales, cuentan con
un amplio desarrollo doctrinal, y expresa que eabraconfunde dichas reglas con la “libre

conviccion”.

Cita conceptos de unos autores sobre las reglessdma critica y afirma que la norma no
consagra la posibilidad de que el juez decrete aeena arbitraria e irreflexiva una inhabilidad
relativa para testimoniar, sino que aquel, unaamalizadas las circunstancias especificas, de
manera prudente y reflexiva emita un juicio de valo virtud del cual la declaracion del testigo

no es idonea para los fines del proceso.

Sostiene que si el juez tomare la decision de tepr@o inhabil a un testigo contrariando la
norma demandada, la parte perjudicada debera amerplos recursos de ley contra dicha
decision y buscar la tutela judicial por via dehweo solicitar al juez de segunda instancia la

practica de la prueba, segun fuere el caso.

Considera que la interpretacion dada por el denmades contraria al principio de la
buena fe consagrado en el Art. 83 superior, toda qge asume que la actuacion del

administrador de justicia va a ser desbordadastajy violatoria de las normas legales.
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11.4. Intervencién del Instituto Colombiano de Dereho Procesal

El ciudadano Jorge Florez Gacharna, presento esdr® de Septiembre de 2004, en el
gue manifiesta que actia en nombre del Institutor@oiano de Derecho Procesal, el cual no

sera tenido en cuenta por ser extemporaneo.

Mediante el Concepto No. 3674 radicado el 5 de I@etde 2004, el Procurador General
de la Nacién, Edgardo José Maya Villazon, soliaita Corte que declare exequible la expresiéon

acusada, por los cargos analizados, con los siggi@ngumentos:

Afirma que la demanda tiene como punto de partiga & concepto de sana critica con
gue el juez debe adoptar la decision de declah@bihrelativamente a un testigo es equivalente
al concepto de libre conviccion y que el sentidagipal de dicha demanda “no es el de que el
contenido en si de la norma contraviene los valpmincipios sefialados como vulnerados, sino
el de que ella da lugar a la presuncion de la featkel funcionario judicial a quien se le facilita
o consiente el abuso, en perjuicio de la partegstala en la realizacion del testimonio que habra
de rendir la persona por él inhabilitada”.

Sostiene que las normas de la sana critica tienas neferencias logicas y experimentales
gue las hacen objetivas y razonables y que lagglisin sustancialmente de la subjetividad
absoluta sefalada por el demandante, por lo ceélyen la posible parcialidad o arbitrariedad

del juez.

Expresa que el Nam. 2 del Art. 216 del Codigo dec@dimiento Civil acusado solo es
aplicable ante situaciones objetivas y demostratdegerturbacion de las facultades mentales o
siquicas del testigo que estan estrechamente witesila las previstas en el Num. 1 del mismo

articulo.
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Indica que por tratarse de una inhabilidad relatma un momento determinado del
proceso, la decision del juez no impide que eirtestio se reciba en otro momento del proceso,
cuando la mencionada situacion del testigo ya mstaxy agrega que si el juez no se cifie a las
reglas de la sana critica, la parte afectada puedagnar en el mismo proceso su decision,
mediante los recursos legales, y ademas tienesidifidad de invocar proteccion judicial por
via de hecho.

11.4.1. CompetencialLa Corte Constitucional es competente para condeela presente
demanda, conforme a lo dispuesto en el articulg B4in. 5, de la Constitucion, por estar

dirigida contra unas disposiciones que forman p@#tanos decretos leyes.

11.4.2. Problema juridico planteadoCorresponde a la Corte establecer si al disponer la
expresion acusada que el juez podra declarar inhdbia persona para rendir testimonio en un
momento determinado dentro de un proceso civiladesrdo con las reglas de la sana critica,
guebranta el valor de la justicia y los derechos@®®so a la administracion de justicia, debido

proceso e igualdad de las partes en el proceso.

11.5. Examen de los cargos formulados

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 174@étligo de Procedimiento Civil, acerca
de la necesidad de la prueba en los procesoss;ititela decision debe fundarse en las pruebas

regular y oportunamente allegadas al proceso”.

En este campo, por regla general cada parte @eoarja de probar sus afirmaciones, con
las excepciones establecidas en la ley. Asi seaagksde el Derecho Romano, conforme a los
aforismos “onus probandi incumbit actori’, o sea @i demandante le incumbe el deber de
probar los hechos en que funda su accion, y “reauexcipiendo fit actor”, es decir que el



130

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA CARGA PRO BATORIA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICA'Y ODONTOLOGICA EN LA CIUDAD DE SANTIAGO DE CALI DE LOS ANOS 2003 AL 2012

demandado cuando excepciona o se defiende se demstedemandante para el efecto de tener
gue probar los hechos en que funda su defensa.

En el ordenamiento colombiano esta regla esta gosda en el campo del Derecho
Privado en los Arts. 1757 del Codigo Civil, enwdtdel cual “incumbe probar las obligaciones o
su extincion al que alega aquellas o ésta”, y 1817Gidbdigo de Procedimiento Civil, segun el
cual “incumbe a las partes probar el supuesto dhdhde las normas que consagran el efecto

juridico que ellas persiguen”.

En relacion con la funcion de la prueba, uno dedndes inspiradores del Derecho

Procesal Civil, expreso:

“Probar indica una actividad del espiritu dirigialda verificacion de un juicio. Lo que se
prueba es una afirmacién; cuando se habla de purbaecho, ocurre asi por el acostumbrado
cambio entre la afirmacion y el hecho afirmado. 6dos medios para la verificacion son las

razones, esta actividad se resuelve en la apantdeidazones.

“Prueba, como sustantivo de probar, es, pues,oekedimiento dirigido a tal verificacion.
Pero las razones no pueden estar montadas enegleairefecto, el raciocinio no actia sino
partiendo de un dato sensible, que constituye relgmento de la razén. En lenguaje figurado,
también estos fundamentos se llaman pruebas; ensegtindo significado, prueba no es un
procedimiento, sino un quid sensible en cuantoespara fundamentar una razon” (URIBE
HOLGUIN, Ricardo. De las Obligaciones y del Cordran General. Colombia, Ed. Rosarista,
1980. Paginas 15y ss.y 172 y ss).

De acuerdo con la doctrina juridica procesal, eterisade apreciacion de las pruebas, es
decir, de la actividad intelectual del juzgadorgpdeterminar su valor de conviccion sobre la
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certeza, 0 ausencia de ésta, de las afirmaciondasdpartes en el proceso, existen tres (3)

sistemas, que son:

i). El sistema de intima conviccion o de concierx de libre conviccion, en el cual se
exige Unicamente una certeza moral en el juzgadoo e requiere una motivacion de su
decision, es decir, no se requiere la expresidasieazones de ésta. Es el sistema que se aplica
en la institucion de los llamados jurados de comg&o jueces de hecho en los procesos penales

en algunos ordenamientos juridicos.

ii). El sistema de la tarifa legal o prueba tasada el cual la ley establece
especificamente el valor de las pruebas y el juragsichplemente aplica lo dispuesto en ella, en
ejercicio de una funcion que puede considerarsé&mes, de suerte que aquel casi no necesita

razonar para ese efecto porque el legislador a leecho por él.

Este sistema requiere una motivacion, que logictéaneonsiste en la demostracion de
gue el valor asignado por el juzgador a las prughasda total conformidad con la voluntad del
legislador.

iii) El sistema de la sana critica o persuasionorad, en el cual el juzgador debe
establecer por si mismo el valor de las pruebasasa en las reglas de la légica, la ciencia y la

experiencia.

Este sistema requiere igualmente una motivacionsistente en la expresion de las
razones que el juzgador ha tenido para determinval@ de las pruebas, con fundamento en las
citadas reglas.
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El dltimo de los sistemas mencionados es el coadagen los cédigos modernos de
procedimiento, en las varias ramas del Derechoge eslios el Codigo de Procedimiento Civil

colombiano vigente, que dispone en su Art. 187:

“Las pruebas deberan ser apreciadas en conjuatacukerdo con las reglas de la sana
critica, sin perjuicio de las solemnidades preassriégn la ley sustancial para la existencia o

validez de ciertos actos.

“El juez expondra siempre razonadamente el métitolg asigne a cada prueba”.

Acerca de las caracteristicas de este siste@arta Constitucional ha sefialado:

“De conformidad con lo establecido en el artici®7 del Codigo de Procedimiento
Civil, las pruebas deberan ser apreciadas en danjde acuerdo con las reglas de la sana critica,
sin perjuicio de las solemnidades prescritas deylasustancial para la existencia o validez de
ciertos actos, debiendo el juez exponer razonadaremmeérito que le asigne a cada una de

ellas.

“Es decir, que dicha norma consagra, como sistemalbracion de la prueba en materia

civil, el de la sana critica:

“Ese concepto configura una categoria intermediteeta prueba legal y la libre
conviccion. Sin la excesiva rigidez de la primerairy la excesiva incertidumbre de la Ultima,
configura una feliz formula, elogiada alguna vez pe doctrina, de regular la actividad

intelectual del juez frente a la prueba.
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“Las reglas de la sana critica son, ante todaglgias del correcto entendimiento humano.
En ellas interfieren las reglas de la l6gica, @areglas de la experiencia del juez. Unas y otras
contribuyen de igual manera a que el magistradalgamalizar la prueba (ya sea de testigos,
peritos, de inspeccion judicial, de confesion endasos en que no es lisa y llana) con arreglo a

la sana razén y a un conocimiento experimentahsiedsas.

“El juez que debe decidir con arreglo a la santicarino es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta maneraaaaar no seria sana critica, sino libre
conviccion. La sana critica es la unidon de la lagic de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero tambigénolsidar esos preceptos que los filésofos
llaman de higiene mental, tendientes a aseguranéal certero y eficaz razonamiento” ( 32

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencidsiministrativo, Seccion
Tercera. Sentencia del 24 de octubre de 1990. (@wasonente: Dr. Gustavo de Greiff
Restrepo. (Sentencia Numero 5902). Copia tomadeactdimente de la Corporacion).
(COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de CasacCivil. Sentencia del 31 de
mayo de 1938. Gaceta Judicial, Tomo XLVI, pag. $68.).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha siq@uespecto de la diferencia entre los

sistemas de la sana critica y de la intima conicci

Las normas demandadas no consagran una competefagaltad arbitraria, sino que las
someten a las reglas de la sana critica, que notemiosa que la interdiccién de la arbitrariedad
y la correccién de lo racional y razonable; de mqde obliga al juez a dar las razones por las
cuales, en ese caso concreto y en ese momentondetdo, un testigo es inhabil para rendir su

declaracion.

En ejercicio de su potestad de configuracion ndua&n materia procesal (Arts. 29, 114y
150, Nums. 1y 2, de la C. Pol.), el legisladoreeNum. 1, no acusado, del Art. 216 del Cédigo
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de Procedimiento Civil, estatuye que son inhahpkes testimoniar en un proceso determinado
los que al momento de declarar sufran alteraciomahe perturbaciones sicolégicas graves o se
encuentren en estado de embriaguez, sugestiontisgdbajo el efecto del alcohol o sustancias
estupefacientes o alucinégenas.

Asi mismo, ante la imposibilidad de sefalar en #orexhaustiva todas las posibles
situaciones de inhabilidad relativa del testiggpdne en el Nium. 2 acusado del mismo articulo
gue el juez debe determinar las demas personds/aelante inhabiles para testimoniar, “de
acuerdo con las reglas de la sana critica”. (COLOMEONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sesitedel 24 de octubre de 1990. Consejero
Ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo. (SenteMaimero 5902). Copia tomada directamente

de la Corporacion).

Con base en lo expuesto en los numerales anteritresstas consideraciones, resulta
manifiesto que la acusacion contra la expresionenata en el NUum. 2 del citado articulo parte
de una premisa equivocada, puesto que atribuyésteing de la sana critica de valoracion
probatoria, que aquella sefiala expresamente, lasteesticas y el efecto del sistema de la

intima conviccion, que la misma claramente no prevé

Por tanto, es evidente que la norma no autorizaefjyeez adopte en forma arbitraria,
abusiva o caprichosa la decision de declarar valaente inhabil a un testigo, en el momento de
su comparecencia a rendir declaracion dentro deraceso civil, y, por el contrario, exige que
dicha decision sea motivada en forma razonadatioagrde acuerdo con las reglas de la l6gica,
la ciencia y la experiencia, en todo caso medi#texposicion de los motivos concretos o
especificos que originan su decision.

En este sentido, en el ejercicio racional de dodrapetencia es forzoso que, haciendo una

interpretacion integral del citado articulo, el tomar su decisiobn tome como referencia las
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situaciones principales o0 mas comunes previstaslgegislador en el NUm. 1, no acusado, del

mismo.

De otro lado, es claro que la eventual contravencoor parte del juez, de la norma
demandada, no determina la inconstitucionalidacesta, ya que en todo caso el juicio de
constitucionalidad debe hacerse mediante la cotft@n del contenido abstracto de las normas
legales con el de las disposiciones superiores, § tmavés del cotejo de la aplicacion concreta

de aquellas con este ultimo contenido.

Al respecto es oportuno sefalar que, ante ese stiopuespecto de la decision especifica
de declarar inhabil relativamente un testigo, Jartésma contempla los mecanismos procesales
gue permiten resolver la situacion, como son etige de los recursos ordinarios de reposicion
y de apelaciéon (Arts. 348 y 351 del Cédigo de Riouoento Civil, modificados por el Art. 1°,
Nums. 168 y 169, del Decreto ley 2282 de 1989)\odar por el procedimiento correspondiente

la tutela del derecho fundamental al debido pragesiovia de hecho, si fuere el caso.

Por otra parte, por tratarse de una inhabilidaatixel para rendir el testimonio, su caracter
es circunstancial y pasajero, lo cual significa lgupgarte interesada puede solicitar que la prueba
se practique en otra oportunidad, cuando el testigpga un uso pleno de sus facultades
mentales y sicologicas, obviamente dentro debgderde pruebas correspondiente previsto en el

mismo Caodigo y las leyes complementarias.

Por lo anterior los cargos formulados carecen dddmento y, en consecuencia, la Corte

declarara exequible el aparte impugnado, por dichogos.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Gootestitucional, administrando justicia

en nombre del pueblo y por mandato de la Consbityce resuelve declarar exequible el Nam. 2
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del Art. 216 del Codigo de Procedimiento Civil (Betos leyes 1400 y 2019 de 1970), por los

cargos examinados en esta sentencia.

11.6 La carga dinamica de la prueba, origen y evotion en Colombia en los procesos de

responsabilidad odontoldgica

En el ordenamiento juridico nacional la carga piaiia dinamica tuvo plena aplicacion
jurisprudencial en los casos en los que se delbhatieesponsabilidad odontolégica en lo
contencioso administrativo (COLOMBIA. CONSEJO DETA®O. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia deldjutio de 2004. (Sentencia NUumero 14696);
y COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo ContesoicAdministrativo, Seccion
Tercera. Sentencia del 16 de agosto de 2006. Gwadepnente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez.

(Sentencia Numero 14.957) Copia tomada directantenta Corporacion).

Hasta el inicio de la década de los noventa, ebscds responsabilidad administrativa por
la actividad médica (ARISTIZABAL MARIN Harold, ALCNCE Y EXTENSION DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO EN LA PRACTICA ODONTOLOGIE Asesor Juridico
SCARE - FEPASDE), era imperativo que quien demaamdgplortara las pruebas que acreditaran
la falla del servicio en el acto médico (CORTE SHERFRA DE JUSTICIA SALA DE
CASACION CIVIL Magistrado Ponente Pedro Octavio MuiCadena Bogota, D. C., veintidds
(22) de julio de dos mil diez (2010). Ref.: Expexdé N0.41001 3103 004 2000 00042 01
disponible en
http://alizee.uniandes.edu.co/ava/AVA 200610 _Deavettipertexto/lib/exe/fetch.php?media=cs
j_22-07-2010_resp_contractual.pdf), con el fin dee gus pretensiones salieran avante; esto
comportaba el régimen de la falla del servicio pdzb(Ley 35 de 1989, «Cddigo de Etica del
Odontélogo Colombiano»). Esta situacion implicahee @n muchas ocasiones, las demandas
fueran infructuosas puesto que para el actor eramgesible consecucién dichas pruebas en
tanto que escapaban de su esfera de conocimientseriiencia del 24 de Octubre de 1990

(Fernando Guzman M. y otros. «De la ResponsabilCiad Médica. Ediciones Rosaristas, la
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edicion, 1995, pag. 11), el Consejo de Estado (¥dpestrepo, Sergio. «La Responsabilidad
Civil Médica». Biblioteca Juridica, 2a. edicion,9B9 pag. 9), indicé que la prueba de la
diligencia y cuidado incumbia al demandado en &sos de responsabilidad médica. Se genero,
entonces, una presuncion de falla del servicio ceédoresidiendo asi en estos tiempos el

régimen de la falla del servicio presunta.

Se hace aqui una precision conceptual. En ambasesgs, esto es, el de falla probada y
el de falla presunta, se deben establecer treeates) a saber: hecho dafioso, dafio antijuridico
y nexo causal. La diferencia radica en la titukdidie la carga de la prueba, en tanto en el
régimen de falla probada del servicio, la cargabatmria opera conforme los principios
generales de la carga de la prueba regulada eddity@Cde Procedimiento Civil, es decir, el
demandante tiene la carga de probar todos los kemthacidos en sus pretensiones, para asi
configurar la responsabilidad de la entidad publiemnandada. Mientras que en el régimen de
falla presunta del servicio, se invierte la cargabptoria, dado que el demandante sé6lo debe
probar el hecho dafioso y la relacibn de éste coac&l u omisién de la administracion,
creandose una presuncion de falla en el serviciguke implica que el dafio antijuridico se dé
como presunto, y que la carga probatoria pasetal&para desvirtuar dicha presuncion con el

fin de lograr su exoneracion.

A partir de la sentencia del 30 de Julio de 199s({&fo de Restrepo, Maria Patricia. «El
Consentimiento Informado del Paciente en la Regimlidad Médica», Editorial Temis, S.A.,
Santafé de Bogota, 1997, pag. 2), el Consejo dedasde refiere a la carga de la prueba en el
sentido de conducta de parte, debatiendo un askentesponsabilidad médica, reafirmandose el
régimen de la falla presunta. A lo largo de estdeseia lo que planted el Magistrado Ponente
Daniel Suarez Hernandez, parafraseado aqui, egu@iste: quien en mejores condiciones esta
para probar que no se actud de forma negligenéscudtdada es la entidad hospitalaria, por tanto
es eésta quien tiene que ir al proceso a demodratiligencia y cuidado, puesto que las
circunstancias conforme ocurren los hechos entelraédico, con el paciente sedado o dormido,

en un quiréfano, hacen imposible que este puedzafdos.
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La carga probatoria dinAmica comienza a reconoasda sentencia del 10 de Febrero
de 2000, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez @dy, Roldan G., Sanchez S.
«Odontologia Legal y Forense», Editorial Masson .S. 2994, pag. 125); sin embargo,
inicialmente se concibié como una forma estaticandertir la carga de la prueba y generar una
presuncién de falla en el servicio médico est#tat. su parte, en sentencia del 24 de Agosto de
1992 (CARNELUTTI, Francisco. Sistema de DerechocBsal Civil. Trad. de Niceto Alcala-
Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo. Buehioss, Editorial Uteha Argentina, 1944,
Tomo I, Ps. 398-399), la Sala menciona un dinamiemla carga de la prueba determinandose
aqui que la falla presunta no traslada en su daizlla carga probatoria, sino que la distribuye

segun los criterios del juez.

Luego, en sentencia del 08 de Mayo de 1997 (Cauttdeardo J., Fundamentos del
Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, BuenimesA1962), el Consejo de Estado unifica
conceptos en cuanto a la forma de imputacion dalla presunta médica, planteando que la
presuncion de falla del servicio médico no se egteni a la relacion causal ni al dafio, y que el
juzgador debe ponderar prudentemente todas lasstancias del caso para establecer hasta qué
punto la falla causé o contribuy6 necesariamemeasionar el dafio. La Corporacion indica que

cada parte probara lo que le corresponda.

Ulteriormente, el Consejo de Estado (Sentencia Ze&21998, M. P. Fabio Morén Diaz,
Salvamento Parcial de Voto de Eduardo Cifuentesddyfen el afio 2000 advirtié que la teoria
de la carga dinAmica de la prueba (sustentadammelpio constitucional de equidad) no debia
tratarse como regla general y que habia que anatizaaso concreto para determinar su
operatividad o no. La Sala arguye que los prinsigior los que se optd inicialmente por dicha
teoria no son inmutables, esto es, se indica qtedléapresunta no puede ser estatica sino que
debe analizarse el caso concreto para estable@aT gsta en mejores condiciones para probar
los hechos respectivos. (Consejo de Estado Sal® d&ontencioso Administrativo Seccion
Tercera. M.P. Gustavo de Greiff Restrepo. Bogot&,.[24 de octubre de 1990. Expediente N°
5902).
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Seguidamente, la sentencia del 22 de Marzo de 200hsejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Tercera. M.PniBaSuarez Hernandez. Bogot4, D.C., 30
de julio de 1992. Expediente N° 6897), presenta nmaedad segun la cual es posible, en el
marco de la teoria del dinamismo probatorio, l&xigencia de una certeza cientifica del nexo o

relacién causal, sino un grado suficiente de pritidald de su existencia.

Sin embargo, mas tarde, la sentencia del 31 detdgles2006 (Consejo de Estado Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera. MAtier Eduardo Hernandez Enriquez.
Bogot4, D.C., 10 de febrero de 2000. Expedientd N878) resquebrajo la carga dinamica de la
prueba como modalidad de carga procesal para detdi casos de responsabilidad
administrativa por la actividad médica, considecsed que en adelante las decisiones se
tomarian con fundamento en la regla de prueball@epi@bada, tomando especial relevancia la
prueba indiciaria. Se excluyo, entonces, la cargandica de la prueba toda vez que se advirtio
gue el acogimiento de esa regla probatoria traigorea dificultades que soluciones, a su vez
gue, con la aplicacion de la falla presunta enrdetedos casos, se marginaban del debate
probatorio asuntos muy relevantes. Se volvid, pdega la exigencia de la prueba de la falla del
servicio por parte del actor como regla generalallmente, en esta sentencia se plantea que
cuando resultare imposible esperar certeza o éxactel vinculo causal, “el juez puede
contentarse con la probabilidad de su existenc®& han recogido, pues, las reglas
jurisprudenciales de presuncion de falla médica daddistribucion de las cargas probatorias,
para acoger nuevamente la regla general de fatlbaga, donde la prueba indiciaria cobra
particular importancia, en especial para la deraogin del nexo causal entre la actividad
médica y el dafio. Se aduce que con este critatf@onas de ajustarse a la normatividad vigente,

el proceso resulta mas equitativo.

En esta Ultima sentencia es esencial, pues fueeddedliné la carga dindmica de la
prueba, y la que produjo un cambio jurisprudenpeia decidir los casos aludidos. Hasta el

momento actual la jurisprudencia sigue obedeciezgte precedente, no sin ser objetada la
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argumentacién que llevdé al mencionado cambio, poma&gistrado del Consejo de Estado

Enrique Gil Botero, como veremos mas adelante.

Asi, pudimos constatar que la carga dinamica geuaba tuvo un intenso desempefio en
la jurisprudencia del Consejo de Estado. Inicialiaedicha carga dinamica probatoria se inserto
con el proposito de morigerar la tradicional cadgala prueba, con principios de equidad y
facilidad probatoria para las partes, que redundadabién en beneficio del proceso viéndose
éste como un medio para establecer la verdadgaritlio obstante, esta regla de prueba desde el
afio 2006, fue aislada del sistema juridico rector @ referente a la responsabilidad
administrativa por el servicio médico asistendii@bido a diversos motivos profundizados en el

capitulo subsiguiente.

11.7. Decaimiento de la carga dinamica de la prueb@mo modalidad de carga procesal
aplicable a la exclusion de la carga probatoria di@mica en los procesos de responsabilidad

odontolbgica

Se puede afirmar que la carga dinamica de la prysdrananece vigente en el
ordenamiento juridico colombiano, en el ambito Icildaboral, contencioso administrativo, y
hasta se ha hecho mencion de la misma en matexé |g®bra decir que este articulo se interesa
por la operatividad de la teoria de la carga dicange la prueba en el campo contencioso-
administrativo, y se plantea que en éste contingante en relacion a lo expresado por el
Consejero Enrigue Gil Botero quien, en varias gtencias del Consejo de Estado sobre el tema,
ha manifestado salvamentos y aclaraciones de f&sto. tltimo, serd ampliado al final de este
capitulo después de haber detallado la inoperaleciagquella teoria; inoperancia predicada por

los demés integrantes de esta alta corporacion.

De otro modo, también se podria aseverar ciertantismo en la carga de la prueba si se

parte de la esencia de su definicion, dada entiebibr 177 del Cddigo de Procedimiento Civil:
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“Incumbe a las partes probar el supuesto de hechéaslemormas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguénDe esto se puede interpretar que ambas partesndgoner a

disposicién del juez las pruebas que respaldernser®ses con el objetivo de no correr con las
consecuencias negativas que de su ausencia sargerjves decir, se pone de presente un

activismo probatorio que impulsa el proceso paestlblecimiento de la verdad juridica.

Ahora bien, uno de los puntos neuralgicos en lttigsde la teoria de la carga dinamica
de la prueba, en materia de responsabilidad adnaitivg por el acto médico, es precisamente su
recogimiento “formal” de la jurisprudencia del Cejisde Estado (formal, en concordancia con
las apreciaciones del Consejero Enrique Gil Botdoojjue originé el retorno a un régimen de
responsabilidad anterior para el abordaje de larlpbobatoria, pretendiéndose con ello mayor

eficiencia y eficacia en la resolucion de los detdk suscitados en esta materia.

Al respecto, en sentencia del 31 de Agosto de 20@nsejo de Estado hace la siguiente

afirmacion:

(...) de manera reciente la Sala ha recogido lassegrisprudenciales anteriores, es
decir, las de presuncién de falla médica, o deidtrilucion de las cargas probatorias de
acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidadsdeaporte, para acoger la regla general que
sefiala que en materia de responsabilidad odontalédeben estar acreditados en el proceso
todos los elementos que la configuran, para lo seguede echar mano de todos los medios
probatorios legalmente aceptados, cobrando paatiémiportancia la prueba indiciaria que
pueda construirse con fundamento en las demasgsugle obren en el proceso, en especial
para la demostracion del nexo causal entre laidativmédica y el dafio. (Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Texcél.P. Carlos Betancur Jaramillo.
Bogot4, D.C., 24 de agosto de 1992. Expedientens84%
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En esta sentencia se excluye la institucion jundpncial de la carga dinamica de la
prueba, para ocupar su lugar la falla probadaprdaba indiciaria, donde ésta ultima toma una
elevada importancia. Inclusive, en distintas ogasso los indicios resultantes de la conducta
procesal de las partes determinan las decisiodésgles. Sobre este tenor se encuentra que:

Sin embargo, no es necesario modificar las reglabaporias sefialadas en la ley para
hacer efectivas las consecuencias que se derivianvedacion del deber de lealtad de las partes,
dado que el articulo 249 del Cdodigo de Procedimiéivil, establece que el juez podra deducir

indicios de su conducta procesal.

Asi, por ejemplo, de la renuencia a suministrahifdoria clinica, o hacerlo de manera
incompleta, 0 no documentar datos relevantes geektacion medica, puede inferirse el interés
de la parte de ocultar un hecho que le resultaradwaesus intereses; como puede serlo también
en contra de la parte demandante, el negarse r@dtiga de un examen médico con el fin de
establecer la veracidad de las secuelas que hytielido derivarse de una intervencion, o el
ocultar informacién sobre sus antecedentes comggngue por ejemplo, pudieran tener
incidencia sobre la causa del dafio aparentemerniteade de la intervencion médica. (Consejo
de Estado Sala de lo Contencioso Administrativocidec Tercera. M.P. Carlos Betancur
Jaramillo. Bogota, D.C., 08 de mayo de 1997. ExgretdiN° 11220).

En particular, segun DEVIS, el indicio esta confadm por un hecho indicador (conocido)
y la operacion légica critica por la cual el juedddce, con respecto a ese hecho indicador, el
hecho indicado (desconocido), razonamiento basadasemaximas de experiencia de caracter
comun o cientifico (Consejo de Estado Sala de Iot€wioso Administrativo Seccién Tercera.
M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Bogota, P10.de febrero de 2000. Expediente N°
11878). La prueba indiciaria no tenia mayores grdihs en la etapa de aplicacion de la carga
probatoria dinamica. Empero, como se acaba de omgnciesto cambio en el 2006, pues a partir
de este afio el demandante tiene la carga de piab@s los supuestos facticos planteados en la

demanda, con la preeminencia del medio indicigmumiendo el juez derivar indicios en contra
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de las partes, inclusive, de su conducta prockaeléndose innecesario acudir al dinamismo de

la carga de la prueba.

Se observa entonces, como las dificultades prabaten esta materia se pueden resolver,
segun el Consejo de Estado, a través de una adevabmtacion de todas las pruebas obrantes
en el proceso, dandose especial importancia atioydton la prescindencia de la teoria de la

carga probatoria dinamica.

Razones y argumentos del Consejo de Estado patiangup carga dinamica de la prueba
(Inclusive, en jurisprudencia del Consejo de Estpdsterior al afio 2000, acerca de la carga
dindmica de la prueba, se ha planteado que cuangacente se encuentra en estado de

recuperacion tiene mayor facilidad para aportaptagbas respectivas).

Se retira la carga dinamica de la prueba y se adegeievo el régimen de la falla probada,

por cuanto el Consejo de Estado considera queidst® resulta mas equitativo.

Se aduce que el régimen de la falla probada séagus normatividad vigente, mientras
gue la carga dindmica de la prueba ha sido unaioreae indole jurisprudencial que debe

replantearse.

Cuando hay lugar a presumir la falla del servieiorarginan del debate probatorio asuntos
muy relevantes, tales como la distincion entrénkshos que pueden calificarse como omisiones,
retardos o deficiencias, y los que constituyen tefecle la misma enfermedad que sufre el

paciente.

Cuando la falla se presume, se traslada al Estadartja de desvirtuar una presuncién, en
una materia tan compleja, donde el area constitunyéactor inevitable y donde el paso del

tiempo y las condiciones impersonales en las querssta el servicio en las instituciones
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publicas, hacen muy dificil la demostracion de sodlis actos en los que dicho servicio se

materializa.

Se determind que la aplicacion de la carga dinadeda prueba traia mayores dificultades
de las que podria ayudar a solucionar, pues laidéfn de cual era la parte que estaba en
mejores condiciones de probar determinados he@tasionados con la actuaciéon médica, solo
podia definirse en el auto que decretara las psughainca en la sentencia. Pero, sefialar en el
auto de decreto de pruebas la distribucién dedegas probatorias es en la practica sumamente
dificil, dado que para este momento el juez s6Entaicon la informacion que se suministra en
la demanda y su contestacion, las que regularnsentenuy incipientes.

La posicion presentada en el anterior numeraljd@antrovertida por los defensores de
la teoria de la carga dinamica de la prueba, coddmento en la existencia del deber de lealtad
gue asiste a las partes en el proceso, el cuablgga a suministrar todos los medios de que
disponen para acreditar la veracidad de los heghexs consecuencia, que bien puede el juez en
la sentencia hacer correr a la parte negligentdaefectos adversos de su omision probatoria.
No obstante, el mismo Consejo de Estado sefialénques necesario modificar las reglas
probatorias sefialadas en la ley, para hacer edsctas consecuencias que se derivan de la
violacién del deber de lealtad de las partes, dgde el articulo 249 del Cddigo de

Procedimiento Civil, establece que el juez poddude indicios de su conducta procesal.

Asimismo, se asevera que no debe perderse dequistal solo transcurso del tiempo entre
el momento en que se presta el servicio y aquél eue la entidad debe ejercer su defensa,
aunado ademas a la imposibilidad de estableceralameon mas estrecha entre los odontélogos
y sus pacientes, hace a veces mas dificil parantidagl que para el paciente acreditar las
circunstancias en las cuales se prestd el senitio. eso, el énfasis debe centrarse en la
exigencia institucional de llevar las historiasidas de manera tan completa y clara que su sélo

estudio permita al juez, con la ayuda de peritoseds si es necesario, establecer si hubo o no
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responsabilidad estatal en los dafios que aduzdanlss pacientes, como consecuencia de la

prestacién del servicio médico.

La desigualdad que se presume del paciente o sukafas para aportar la prueba de la
falla por la falta de conocimientos técnicos, o lpsrdificultades de acceso a la prueba, o por su
carencia de recursos para la practica de un dictaémnico, en materia de responsabilidad
estatal encuentran su solucidon con una mejor \@toradel juez de los medios probatorios que
obran en el proceso (en particular de la pruebgiaréh), con la historia clinica y los indicios
gue pueden construirse de la renuencia de la enidgortarla o de sus deficiencias, y con los

dicthmenes que rindan las entidades oficiales quepresentan costos para las partes.

Si se analizan los casos concretos se adviertaunopie se parta del criterio teorico de la
presuncién de la falla del servicio, las decisiopeslo general, sino en todos los casos, han
estado fundadas en la prueba de la existencia slertores, omisiones o negligencias que

causaron los dafos a los pacientes.

Se observaron, pues, las razones y argumentosieyem digar a la supresion de la carga
dindmica de la prueba. De acuerdo a los anterfuuatos, se procede a efectuar las siguientes
anotaciones:

En primer lugar, vemos cémo la mencionada “equidesl’avocada para justificar el
cambio jurisprudencial, al igual que cuando se @m@nto, precisamente, la carga dinamica de
la prueba, toda vez que en su momento se maniest@n especifico para los casos en los que
se debatia la responsabilidad médica, era unaligndgante para el actor demostrar lo ocurrido
en el acto médico puesto que, en la generalidadpaelente o su familia carecian de
conocimientos cientificos y técnicos para desaralha actuacion acorde con sus pretensiones,
y que por ello era equitativo que el juzgador defanquién debia probar con dependencia de su

condicién probatoria privilegiada; tesis que set@gmara volver a la sujecion de la norma legal,
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en la cual se exige que el demandante debe demlmstraechos que aduce para la prosperidad
de su demanda.

De otra parte, se observa que la aplicacion dallmprobada del servicio también margina
del debate probatorio elementos fundamentales lpaaatividad probatoria, verbigracia, en el
supuesto en que de la conducta procesal de lasspaotse infieran indicios en contra de las
mismas. Se deberia, entonces, de acudir a ladadaldel acervo probatorio en el cual,
eventualmente, podria presentarse ausencia deaggryely parte del paciente (o su familia),
quien estuvo sedado en el quirdfano, posiblementeanocimientos odontologicos, y ante este
panorama su actuacidén probatoria precaria desemaddeen resultados adversos para sus
pretensiones. También aplicaria el ejemplo, cuaedalude a la lealtad que asiste a las partes en
el proceso, pues en caso de que no haya inferdadraicios en contra de alguna de las partes,
del mismo modo no se deberia abortar la exigereigug# ambas partes procesales aporten las
pruebas que permitan el esclarecimiento de losdsech

Se plantea que cuando se presenta la presuncianfdia del servicio se marginan del
debate probatorio asuntos como omisiones, retardteficiencias; y en el nueve se traza que a
pesar de que se parta del criterio tedrico de é&symcion de la falla del servicio, en la
generalidad, sino en todos los casos, las decisibaa estado fundadas en la prueba de la
existencia de los errores, omisiones o negligergiascausaron los dafios a los pacientes. A raiz
de esto, surge el siguiente interrogante: ¢Entonuék es verdaderamente el problema del
régimen de la falla presunta (o la carga dinamidadprueba), si se dice que éste no es 6bice
para una decision apegada a hechos probados?

Por ultimo, se puede apuntar que si se asienteuenlap casos de responsabilidad
odontolégica son dificiles por si, pues la medi@saina ciencia con alto nivel de complejidad, y
a esto se le suma que se admita que la atenciérvigis en las instituciones publicas de salud
es masiva, y por tanto impersonal, entonces, egecolencia, también hay que reconocer que la

carga de probar endilgada al paciente es bastaségla y de complicado manejo.
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11.8. Criticas a los motivos excluyentes de la carglinamica de la prueba en los procesos
de responsabilidad odontoldgica

La carga probatoria dinamica fue abandonada conualidad de carga procesal para los
casos de responsabilidad odontologica estatalydéawiose la falla probada, y donde toma gran
valor la prueba indiciaria. Empero, la argumentacidesarrollada para fundamentar el
recogimiento de la teoria de las cargas probatalii@@micas no fue de recibo para todos los
consejeros del Consejo de Estado, pues en el ehstodsejero Enrique Gil Botero se presenta
un desacuerdo al respecto en varios pronunciansieeto los cuales se manifiesta mediante

distintas aclaraciones y un salvamento de votaci@hados en seguida.

En las providencias del 18 de Julio de 2007 (M.ithFStella Correa Palacio) (Inclusive,
en jurisprudencia del Consejo de Estado postefiafi@ 2000, acerca de la carga dinamica de la
prueba, se ha planteado que cuando el pacientacserdra en estado de recuperacion tiene
mayor facilidad para aportar las pruebas respejtiyadel 30 de Julio de 2008 (M.P. Myriam
Guerrero de Escobar) (Consejo de Estado Sala deolgencioso Administrativo Seccion
Tercera. M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Bogot&;.[31 de agosto de 2006. Expediente N°
15772), Enrique Gil Botero desarrolla aclaraciomks voto donde sienta una verdadera
divergencia con los argumentos planteados en petosinciamientos, en los cuales se ratifica lo
dicho en la sentencia del 31 de Agosto de 2006 €jonde Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera. M.P. Ricardo Hoyasque. Bogot4, D.C., 22 de marzo de
2001. Expediente N° 13166). Este magistrado no tdmqie la méaxima del derecho romano
“actori incumbit onus probandi” Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Admitigira
Seccion Tercera. M.P. Ruth Stella Correa PalaciogoBa, D.C., 31 de agosto de 2006.
Expediente N° 15772), se convierta en una cortapaaovible, inmodificable y petrificada que
no permita reconocer y ponderar en cada caso ¢onquEén, de conformidad con la respectiva
posicién econdmica, factica, social y juridica,epeuentra mas capacitado para demostrar los
hechos que se debaten entre demandante y demasdasiodeterminado proceso (Consejo de
Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Secdiércera. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Bogot4, D.C., 31 de agosto de 2006. ExpedienteGN72). En consecuencia, aduce que no es
posible abordar el andlisis de la carga de la prweliravés de postulados inflexibles, como
quiera que el derecho en si mismo reconoce mecasisia alivio probatorio, tales como los
indicios, las presunciones, la inversion de la @aitgs hechos notorios, entre otros. (DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Pruebaciid Op. Cit. Pag. 587).

A la par, en las aclaraciones de voto antes sefigl&hrique Gil Botero considera que el
juez debe conjugar los principios tradicionales dklecho probatorio, con los avances de las
ciencias naturales y sociales, asi como los progresnoldgicos que rodean el entorno social,
de tal forma que el funcionario judicial pueda bkgeer la parte que se encuentra en una mejor
posicién cognoscitiva para demostrar los hechossgusnen de presente en la demanda y en la
contestacién. De otra parte, sefiala que contralin afirmado en las providencias sobre las
cuales recaen dichas aclaraciones de voto, lardale recogido la tesis de distribucién de las
cargas probatorias, como quiera que existe un rmirpkral de providencias, todas ellas
proferidas en el afio 2006, en las cuales, conteatm afirmado, se reconoce la posibilidad de
gue en ciertos eventos opere el dinamismo de ¢mgaobatoria para verificar qué extremo de la
litis ostenta una mejor condicion para acreditatemeinado conocimiento, evento o
circunstancia (Consejo de Estado Sala de lo Comsm@Administrativo Seccion Tercera. M.P.
Ruth Stella Correa Palacio. Bogota, D.C., 31 destagde 2006. Expediente N° 15772), pues
salta a la vista la excepcion consistente en qderahndado debe demostrar la falla del servicio
médico asistencial si posee la facilidad para hacgr cuando “resulte extraordinariamente
dificil o practicamente imposible” que el demanealot haga. Cuestion que Enrique Gil Botero
considera una evidente paradoja. (Consejo de Esfatto de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera. M.P.: Ruth Stella Correa PalaBiogota, D.C., 18 de julio de 2007.
Expediente N° 28106).

Del mismo modo, Enrique Gil Botero considera quseiatencia del 31 de Agosto de 2006
(M.P.: Ruth Stella Correa Palacio) (Consejo de dtstdala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera. M.P.: Myriam Guerrero de EscoBagota, D.C., 30 de julio de 2008.
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Expediente N° 15726), reduce el ambito de la resqlnilidad odontoldgica a la falla probada, y
limita la apreciacion probatoria del juzgador. Pem efecto, si se analizan con detenimiento las
consideraciones planteadas en dicha providensanismas sefalan que la regla general es que
corresponda a la parte demandante la acreditaeidadbs los elementos de la responsabilidad,
incluida la falla del servicio, salvo que, de canfaad con el articulo 230 de la Carta Politica
(criterios de equidad), se requiera alivianar, denena excepcional, dicha carga probatoria.
(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Admatiigtr Seccion Tercera. M.P. Ruth Stella
Correa Palacio. Bogot4, D.C., 31 de agosto de ZBediente N° 15772).

También, refiere que el estatismo o rigidez deday& probatoria, en ciertas ocasiones,
puede conducir a situaciones injustas, maxime sese en cuenta la situacion socioecondmica
del pais, donde el acceso a determinados instroselet conviccidn (mecanismos probatorios,
como por ejemplo los cientificos) resulta bastarwenplejo. Por lo tanto, no se trata de
establecer formulas predeterminadas en asuntossgernsabilidad médica, sino de que el juez
en aplicacion de criterios o principios de pondémg proporcionalidad determine en cada caso
concreto, cual debe ser la distribucion probataiatérminos dindmicos, que debe regular el
trdmite procesal especifico, como quiera que egblgogue una de las partes, en condiciones
cognitivas, se encuentre en un evento que lo stiena mejor posicion a efectos de poder
acreditar determinado hecho o conducta relevamesias condiciones, postulados como el de
igualdad material ante la ley, solidaridad y eqdjgaodrian servir de fundamento a la aplicacion
de la teoria de las cargas probatorias dinamiamcfpio segun el cual quien alega los hechos

le corresponde probarlos).

Por lo anteriormente expuesto el Magistrado EnriGieBotero, en sus aclaraciones de
voto (Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Adimativo Seccidn Tercera. M.P.: Ruth
Stella Correa Palacio. Bogota, D.C., 18 de juli®@67. Expediente N° 28106), indica que no se
ha adoptado un criterio claro en relacion con léenmeobjeto de analisis, motivo por el cual no
es pacifica la jurisprudencia sobre la posibilidadque el juez dé una efectiva aplicacion a la
teoria de las cargas probatorias dindmicas (CondejoEstado Sala de lo Contencioso
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Administrativo Seccién Tercera. M.P.: Ruth Stellari@a Palacio. Bogota, D.C., 18 de julio de
2007. Expediente N° 28106; y, Consejo de Estada 8al lo Contencioso Administrativo
Seccién Tercera. M.P.: Myriam Guerrero de EscoBagota, D.C., 30 de julio de 2008.
Expediente N° 15726); sefiala ademas, que se dabeléira y expresamente la posicion sobre la
carga de la prueba en esta materia, dado que etefoomle Estado debe trazar lineas
jurisprudenciales definidas con el fin de evitaroinsistencias en el andlisis del derecho por parte
del ente jurisdiccional. (Consejo de Estado Saldod€ontencioso Administrativo Seccion
Tercera. M.P.: Ruth Stella Correa Palacio. Bogbt&., 18 de julio de 2007. Expediente N°
28106; y, Consejo de Estado Sala de lo Contenddabuinistrativo Seccion Tercera. M.P.:
Myriam Guerrero de Escobar. Bogota, D.C., 30 de ¢ 2008. Expediente N° 15726).

En dltimo lugar, en sentencia del 18 de Febrer@@E) (M.P. Ruth Stella Correa Palacio)
(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Admatigtr Seccion Tercera. M.P.: Ruth Stella
Correa Palacio. Bogot4, D.C., 18 de febrero de 2B%Pediente N° 1786@n la cual Enrique
Gil Botero sostuvo salvamento de voto; en sentedela09 de Junio de 2010, expediente N°
19074 (M.P. Ruth Stella Correa Palaci@@onsejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera. M.P.: Ruth Stellari@a Palacio. Bogota, D.C., 09 de junio de
2010. Expediente N° 19074) y en sentencia del Qude de 2010, expediente 19276 (M.P.
Ruth Stella Correa Palacio) (Consejo de Estado @&ala Contencioso Administrativo Seccion
Tercera. M.P.: Ruth Stella Correa Palacio. Bogbt&., 09 de junio de 2010. Expediente N°
19276), en las cuales aclar6 su voto, este magjistgtera su posicion:

“...en aras de que la Sala haga un alto en el camara,pen lugar de construir una
jurisprudencia de caso, que se presta a contradioes, adopte un sistema probatorio de
principio en materia médico - hospitalaria que siesconocer o subvertir los fundamentos
estructurales de la responsabilidad, reconozcaiétidescenario en que se sitla al paciente y
sus familiares a la hora de acreditar la falla d&rvicio en este tipo de supuestos, como lo hubo
en el pasadd.(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Admnatigo Seccion Tercera. M.P.:
Ruth Stella Correa Palacio. Bogota, D.C., 18 deciebde 2010. Expediente N° 17866; Consejo
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de Estado Sala de lo Contencioso Administrativoct®acTercera. M.P.: Ruth Stella Correa

Palacio. Bogot4, D.C., 09 de junio de 2010. Expedi&l®° 19074; y, Consejo de Estado Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera. MHuth Stella Correa Palacio. Bogoté, D.C.,

09 de junio de 2010. Expediente N° 19276).

Puede verse claramente, a partir de estas afirmegicual es la posicion del Consejero
Enrique Gil Botero frente al supuesto desuso dedda de la carga dinamica de la prueba, y la
inconveniencia, a su parecer, de acoger nuevanientggidez de la carga de la prueba
tradicional, de tal manera que el demandante pued® en dificiles situaciones para allegar al
proceso pruebas que por su naturaleza sean inalesepara él. Y de otro lado, esboza una
fuerte critica en cuanto a la falta de univocidaduterios, o que genera una incertidumbre para

la interpretacion del derecho en esta materia.
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Capitulo XII

Conclusiones

En todas las profesiones al ejercerlas existe aiertivel de riesgo,
especialmente en las que tienen relacion con ladsglcada una de ellas tiene una
normatividad o codigo de ética al cual deben cefiipara obrar en justicia y
probidad, maxime cuando se trata de salvar vidas.

En Colombia la ley que normatiza y guia la profestel odontdlogo es la 35
de 1989, con su Decreto Reglamentario 491 de 18®0cuales deben cumplirse a
cabalidad, con el fin de evitar sanciones y accsonwriles por insatisfaccion en el
servicio o mala aplicacion de lo dispuesto en diclddigo, es decir, por no tener en
cuenta la norma ética en el ejercicio de su prafesieste cddigo claramente
establece derechos y deberes, tanto del odont&dogw del paciente, donde una de
las claves mas importantes se encuentra en infaeneaoncienzudamente del estado
del paciente (historia clinica) e informar a cadal los riesgos o complicaciones
gue se pueden derivar del procedimiento.

Cuando en el ejercicio odontolégico un paciente &fatima de dafos o
perjuicios por negligencia, impericia, mala praxisalguna otra falla por parte del
odontélogo, cabia la posibilidad de demandar, simb&rgo, era el usuario quien
debia aportar las pruebas de la mencionada fadlagmr por la cual muchas veces la
demanda era desestimada por falta de pruebas, laniemposibilidad de que el
paciente las consiguiera; por este motivo, en Senéede octubre 24 de 1990 la
Corte introdujo el principio presuncion de fallaldeervicio médico, manifestando
gue en caso de responsabilidad médica o de un gimfal de la salud, era éste,
guien debia aportar las pruebas, ya que él lasatanlia mano, como es la historia
clinica, el consentimiento informado y otros documos del paciente que tiene

acceso, ademas ellos cuentan con los conocimiestdi€ientes y necesarios para
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probar dicha falla; librando al demandante de I|spomsabilidad de conseguir

pruebas.

En este orden de ideas se han suscitado en Colomibchas quejas y demandas
por mala praxis, negligencia, falla del serviciaafio por la prestacion del mismo,
aungue en la practica las demandas por negligemé&dica han afectado mas a los
médicos que a los odontdlogos, éstos ultimos tambign sido objeto de demandas y
sanciones, es asi como en el Valle del Cauca der2af05 al 2013 se presentaron
aproximadamente 67 quejas contra odontdélogos, doambetunadamente el 78%
termind en decision absolutoria, beneficio que puedsultar siempre y cuando el
profesional actue de forma ética y realice todoqgwe le imponga la ley y los

protocolos.

Actualmente la profesién de odontélogo, como casios los profesionales de
la salud se encuentra en crisis, principalmentelpsrconsecuencias derivadas de la
Ley 30 de 1992, con la cual se faculta a las ursMades y particulares para crear
programas académicos en odontologia, razén poush la oferta de odontélogos es
abrumadora, generando por consiguiente mayor delemmpcompetencia en el pais.
Ademas de ello, también la Ley 100 de 1993 agudagroblematica, porque no se
ha cumplido el objetivo para la cual fue creadacdiencia y calidad) sino que ha
contribuido a deteriorar la atencion, al prevaletes intereses economicos y las
leyes del mercado, obligando en ocasiones al profas$ de la salud oral a competir
por unos ingresos e incumplir su Codigo de Etica.

Por otra parte, El concepto de “carga dinamicaadalieba” permite que el juez decida
bajo la premisa de que prueba quien esté en mejoradiciones de hacerlo; rompe la regla
clasica del articulo 177 del Codigo de Procedinoie@ivil. Esta teoria permed nuestro
ordenamiento juridico a pesar de la infinidad décess, o que no la hace despreciable, aun

cuando se afirme que su vigencia ha caducado.
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Se podria importar aqui una critica muy notorigliada cual las altas cortes colombianas,
en algunas circunstancias, “legislan”, pues néglmen de la falla presunta ni la carga dindmica

de la prueba han estado consagrados legalmente.

Se considera que es un gran retroceso el haberidgxd¢h carga dinamica de la prueba del
marco de regla de prueba, puesto que para los caspscificos de responsabilidad
administrativa por la actividad médica estaba dateada su aplicabilidad, lo cual no tomaba de
sorpresa a la parte demandada; y si constituygnawa desventaja para el paciente o su familia,
carentes de conocimientos técnicos y cientificas mefenderse y probar a cabalidad en el
proceso. Con la vigencia de la carga dinamica geudaba la equidad y facilidad probatoria eran
efectivas.

Se ha debatido en cuantiosa doctrina que la prueheaaria no es autbnoma, que los
indicios deben estar respaldados de otros mediolsaforios para ser eficaces; empero, el
cambio jurisprudencial los acoge como prueba r@as resolver casos de responsabilidad
administrativa por la actividad médica, aunado esta probabilidad preponderante. Se aclara
gue la jurisprudencia del Consejo de Estado seajisda prueba indiciaria es una prueba que se
construye con fundamento en las demas pruebas lyja@ @n el proceso; sin embargo, en
muchas ocasiones las decisiones son adoptadasosdlimse en un conjunto de indicios.

Por criterios de equidad y de facilidad probaterialos casos de responsabilidad médica,
de una parte, la entidad publica en cabeza delpeqmiédico deberia probar que en la
intervencion quirargica hubo diligencia y cuidagmes es él quien posee el conocimiento
factico, técnico, profesional y cientifico para ksgr lo que sucedio en el acto médico; esto en
caso de establecerse que la entidad publica eza g@staba en mejores condiciones de probar. Y
de otra parte, si se definiera que quien estabmegares condiciones para probar era la parte
demandante, entonces sera ésta quien correra sagfdotos negativos de la sentencia, en el
supuesto de no haber aportado las pruebas peeamedoncluyéndose asi, que el modelo que
mejor apuntala la resolucién de esta especie difiatos intersubjetivos de intereses juridicos,

es el de las cargas probatorias dinamicas. La megpdidad contractual o extracontractual, hace
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referencia a la obligacion de reparar los perjgigimvenientes del incumplimiento, o del retraso
en el cumplimiento, o del cumplimiento defectuogoutha obligacion pactada en un contrato.
Para que se configure la responsabilidad contriestuexige la existencia de un contrato previo -
escrito o verbal- entre el profesional tratanté paeiente, del cual emanen las obligaciones que
seran luego incumplidas. Las obligaciones de ra@dalson las contraidas con el fin de ejecutar
un acto especifico, positivo o negativo que seutad en un resultado que dé no efectuarse

corresponderia a un incumplimiento.

La equidad no puede tomarse como un conceptogetaebe analizarse, en los casos de
responsabilidad médico asistencial los cuales sesideran especiales por sus condiciones
técnicas y cientificas, quién realmente se encaerircircunstancias favorables para acudir al
proceso a probar, o que se acondiciona a los lpdsisi de la carga dindmica de la prueba, solo
asi, desde una postura personal, se logra un test@mmequitativo dirigido a las partes

procesales, enfrentadas en un conflicto juridicesda categoria.

No puede aceptarse como certeza incuestionabldagiemria de las cargas probatorias
dindmicas no tenga cabida en el ordenamiento guridblombiano, so pena de caer en el

dogmatismo.

En presencia de la posibilidad de construir indi@gpartir de la conducta procesal de las
partes a cargo del juez, es menester el analista@a caso en concreto acerca de la conducta
pasiva la entidad de salud, en tanto rige actuaknehrégimen de falla probada del servicio,
puesto que su actitud en el proceso se limita eraspgue se pruebe la falla, lo que va en contra
del principio de leal- tad procesal, mayormentendoaes la demandada la que, por regla
general, tiene el conocimiento factico, técnicafgsional y cientifico para develar los hechos y

procedimientos llevados a cabo en el acto medico.

Se admite que los casos de responsabilidad odgital&on dificiles por su misma

naturaleza, ademas de la atencion o servicio efn&iguciones publicas de salud de forma
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impersonal; por tanto, la carga de probar endilgadgaciente es bastante pesada y de

complicado manejo.

Los casos de responsabilidad administrativa poraddividad médica se deciden
actualmente conforme al régimen de falla probadh s#evicio, el cual se ajusta a la
normatividad legal vigente (articulo 177 del C.R.@€sto ultimo como una de las razones que
dieron lugar a la supresion de la carga probatdinamica. Quedan entonces los siguientes
interrogantes: ¢Qué pasaria si el proyecto dede@dtligo General del Proceso fuera aprobado,
teniendo en cuenta su articulo 177? ¢Se retoraadacarga dinamica de la prueba, en tanto

guedaria consagrada como norma legal?

Las normas que regulan la carga de la pratiiculo 177 del Codigo de Procedimiento
Civil y 1757 Caodigo Civil), desempefian la funciamngpipal de sefalar las consecuencias de la
falta de la prueba, sin embargo cuando el hechimargido probado surge la cuestion acerca de
quién se vera perjudicado por esta circunstangefyconsiguiente, quién debié haber probado
el hecho para evitar la sentencia adversa, ahoitaodge un proceso las partes apuntaladas en el
tradicional onus probandi pueden asumir unaustfirocesal pasiva en materia probatoria,
actitud que puede obedecer a una estrategia jaridajo la creencia que al uno o al otro le
corresponde la prueba de la culpa sea porque se t& ventaja de una presuncion, en
consecuencia la importancia del articulo 177 dedlig@® de Procedimiento Civil y 1757 del
Cadigo Civil, atenta contra el derecho de defenspe este es atentatorio contra excepciones
previas que pueden proponer las partes son lasviax&nte sefialadas en el art.97 del C.P.C, ya
gue son el medio dado por el legislador, el cualdsege expresamente a mejorar el
procedimiento para que se adelante sobre basessqgaren la ausencia de causales de nulidad
y llegando incluso a ponerle fin a la actuacion,

Esta inversion de la carga procesal le cpoeda desarrollarla al odontdlogo, ahora
cuando se trate de una irregularidad procesal, gebear claro que la misma tiene un efecto
decisivo o determinante en la sentencia que se gnguw que afecta los derechos

fundamentales ya que en la Sentencia puede al&traqguilibrio de los interese del
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odontdlogo, de aqui que este espectro judiciabes/a para el odontélogo, ya que de no ser
asi, generar eventualmente producir un error jatlicdle aqui que el odontélogo podria
procesalmente acudir o asumirse la accion de tu@ao un mecanismo de proteccion
alternativo, se correria el riesgo de vaciar lasymetencias de las distintas autoridades
judiciales, de concentrar en la jurisdiccién cdnstonal todas las decisiones inherentes a

ellas y de propiciar un desborde institucional lecuenplimiento de las funciones.

Por otra parte, en materia de ética médica se plar la presuncion de inocencia; es un
proceso publico; el acusado puede tener un defesdaitar y contradecir pruebas; se aplica
el principio de la legalidad de la falta y de landén; se garantiza el principio de
favorabilidad y se absuelve al inculpado en casdutdia. Asi mismo se le concede al quejoso
el derecho de peticion, puede aportar pruebas exporter recursos contra la decision
inhibitoria. Con esto a juicio del tribunal, ebpeso disciplinario respeta la igualdad de los

sujetos procesales y desarrolla plenamente la fiardel debido proceso.
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