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Resumen

El presente articulo pretende dar una mirada panoramica de lo que sig-
nifica la pérdida de la oportunidad, dentro de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado en el &mbito de la responsabilidad médica, sefialando la
forma cémo en la doctrina y en sede judicial se han abordado dos problemas
juridicos relacionados con la figura: El primero hace alusién a la oportunidad
como criterio de imputacion en la responsabilidad extracontractual del Esta-
do; el segundo se refiere a la forma cémo se configura el perjuicio indemniza-
ble en esta clase de dafio. Se comienza con un rastreo histérico de su génesis
foranea, luego se explica desde el criterio de los autores en qué consiste este
tipo de dano y la forma en que se debe indemnizar, citando de forma criti-
ca algunos pronunciamientos doctrinarios y Jurisprudenciales acerca de los
problemas expuestos, para ilustrar en el segundo capitulo cémo no existe en
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la actualidad en Colombia una posicién undnime frente a este tema en las
instancias judiciales.

Palabras clave: Aleas, incertidumbre, lucro cesante, pérdida de la opor-
tunidad, dafo a la salud, dafio auténomo, dafio emergente, perjuicio, respon-
sabilidad médica, titulo de imputacién, ventaja esperada.

Abstract

The information provided in this document intends to offer a short over-
view of what the loss of chance means within the scope of the State Liability
inside the Medical Liability sphere. Mostly, the document specifies the way
in which in legal and jurisprudential doctrine two different issues have been
addressed with the “loss of chance” figure.

The first of them refers to placing the “loss of chance” within the elements
of the State Liability, and the second one refers to the way in which the
compensable damage adjusts in this type of loss; so firstly a historical trac-
king of its origins takes place, and then it is approached from the perspective
of the authors explaining what this type of loss consists of plus the way it
should compensated. The text quotes some doctrine and jurisprudential de-
clarations about the exposed issues, to illustrate in the second chapter how
actually in Colombia a unified position on this subject does not exist.

Key words: Chance, uncertainty, bussiness interruption, loss of chance,
clinical tort, autonomous tort, tort, medical liability, allegation role, expected
advantage.

Introduccion

La pérdida de la oportunidad, también llamada perte d’ une chance por la
jurisprudencia y doctrina francesa (Moreno Quijano, 2013), y loss of a chance
en los ordenamientos juridicos de origen anglosajon (Alcoz Medina, 2007), es
una figura judicial fordnea en materia de responsabilidad extracontractual
definida como “el dano que sufre quien ve comprometida una posibilidad
real de obtener un beneficio o evitar un menoscabo” (Alcoz Medina, 2007).

Dicha figura fue tratada desde inicios del siglo XIX en Francia, por la Corte
de Casacién Francesa en un fallo del 26 de mayo de 1902, ocasién en la cual
se condend a un Notario por impedir a un cliente el recobro de un crédito
por un error; posteriormente fue desarrollada en diferentes casos como el de
un automovilista que lesioné a una joven que se iba a presentar para un con-
curso de azafatas (17 de febrero de 1971); un abogado que perdi6 un proceso
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judicial por dejar vencer los términos en una segunda instancia (16 de octu-
bre de 1978); y un criador que perdié la posibilidad de entrenar a un caballo
para una carrera y llevarse el premio (6 de junio de 1990) entre otros (Moreno
Quijano, 2013).

Todos estos casos tenian comiin denominador un hecho generador de un
resultado dafioso producido por un agente y la ausencia de prueba, respecto
al vinculo de causalidad de la pérdida de la “ventaja esperada” con la acciéon
danosa del agente, en palabras comunes, era incierto concluir que se pudie-
ra ganar el concurso, el proceso judicial o el premio esperado de no haber
intervenido la accién dafiosa del agente; lo que si podia concluirse era que
la accién danosa truncaba la “posibilidad” o “chance” de participar, 6bice o
truncamiento que se denominé en la doctrina de idioma castellano “pérdida
de oportunidad”.

En materia de responsabilidad médica, esta misma figura fue aplicada en
Francia en 1972 por la Corte de Casacion Francesa, en el caso de una mujer
quien con hemorragias uterinas y signos indicadores de cancer acudi6 a un
médico general, éste omiti6 realizarle el respectivo diagnéstico; posterior-
mente cuando el cancer se encontraba muy avanzado acudi6 a otro espe-
cialista, quien se lo diagnosticé pero finalmente ella murié, en ese fallo el
tribunal consideré que si bien no se probé la muerte por no brindar a tiempo
el tratamiento, se perdio6 la oportunidad de intentar salvar su vida, y en torno
a esta pérdida gir6 la condena (Moreno Quijano, 2013).

Posteriormente, en 2007, el Consejo de Estado Francés, inspirado en un
fallo de la Corte de Casacién Civil del 5 de enero de 2000, adopt6 teoria de
la pérdida de oportunidad dentro de la jurisprudencia administrativa, em-
pleando la regla de reparacién proporcional para indemnizar la esperanza
frustrada en funcién a la oportunidad perdida, reconociendo ademas indem-
nizacién para el ntcleo familiar y circulo cercano de la victima directa -C.E.,
21 de diciembre de 2007, Centre Hospitalier de Vienne, Rec, p. 546; AJDA,
2008, p. 135, Chron. J Boucher et B. Bourgeois-Machureau. Traduccién li-
bre- (Caso citado en la Sentencia del Consejo de Estado del 5 de abril de 2017,
Seccion Tercera, Expediente 25706).

En Colombia, la pérdida de la oportunidad fue abordada, por primera vez,
en el ano 1999, (Consejo de Estado, 1999) cuando se import6 esta figura fora-
nea en un caso de responsabilidad por falla en el servicio médico, expresan-
do que si bien no habia sido posible establecer que la causa de la muerte era
la falla en el servicio, se habia podido determinar una pérdida de oportuni-
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dad y desde ese entonces, tanto la doctrina como la jurisprudencia, se han
ocupado de abordar este tema desde diferentes posiciones conceptuales, que
trataremos de forma critica en el presente articulo.

Analisis critico de la conceptualizacion sobre |a pérdida de oportunidad y la
forma de indemnizarla

La casuistica abordada en los estrados judiciales, inicialmente los france-
ses, que construyo la pérdida de la oportunidad, importada luego a Colom-
bia, ha dado lugar en un sector de la doctrina y la jurisprudencia en materia
de responsabilidad estatal por falla en el servicio médico, al considerar la
pérdida de la oportunidad como el arrebatamiento que se le hace al paciente
de una probabilidad de sobrevivir u obtener mejoria. El doctrinante Velas-
quez Posada lo estima como un perjuicio en el que el alea es la esencia del
beneficio esperado o la evitacién del perjuicio recibido:

Para que se pueda hablar de oportunidades, es necesario que la victima
esté reducida a ellas. Por lo tanto, el elemento aleatorio no es la vida,
sino sobrevivir; no es la pérdida del proceso judicial, sino su éxito; no
es mantener una enfermedad, sino su desaparicién. (...) La verdadera
pérdida de oportunidad en la responsabilidad médica se da cuando el
paciente pierde la posibilidad de sobrevivir o de curarse. El perjuicio no
es la muerte, si acaecid, o la enfermedad. “el perjuicio es la pérdida de
un simple potencial de oportunidades” (Veldsquez Posada, 2013).

Al respecto se considera que técnicamente en materia médica no puede
hablarse de elemento aleatorio como integrante de este tipo de dafio, tal como
lo sostienen el doctrinante Velasquez y muchos otros, pues se equiparan los
términos “incertidumbre” y “aleatorio” que desde su definicién gramatical
difieren, pues una cosa es que el resultado final esperado sea incierto, esto
es, que exista inseguridad frente a la posibilidad de recuperacién o sobrevida
por condiciones del paciente, factores patologicos, hospitalarios o del mismo
desarrollo de la enfermedad; y otra muy diferente es que este resultado sea
aleatorio, pues alli dependeria del “aleas” o el “albur”.

Inferimos que si bien el “azar” se analizé en la teoria de la pérdida de la
oportunidad en los primeros casos en los estrados judiciales franceses (en los
casos del dueno del caballo de carreras y la azafata), éste no puede ya ser un
elemento constitutivo del dafo al traerlo al escenario de la responsabilidad
médica. Consideramos que para constituirse en dano, la pérdida de oportuni-
dad debe contener un criterio de cientificidad y probabilidad extraido de las
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ciencias naturales, que se logra acreditar dentro del proceso judicial con la
prueba pericial o el testimonio técnico; asi pues que no se considera que este
tipo de dafio contenga un componente aleatorio sino incierto, de lo contrario,
no se trataria de un dano cierto sino de un dano hipotético.

Lo que si es indiscutible en materia de responsabilidad médica, es que
esta figura se mueve en el péndulo de la certeza y la incertidumbre. Certeza
respecto al dafio consistente en el cercenamiento de un interés legitimo de
oportunidad de tratamiento o procedimiento médico y, por ende, la impu-
tacién a la administracién por falla en el servicio evidenciada en atencion
tardia, defectuosa o en un error diagnéstico; pero incertidumbre con respecto
al resultado final esperado por la victima que era la evitacién de la muerte o
lesion, asi lo define el autor Luis Felipe Giraldo Gémez, a saber:

La figura de la pérdida de la oportunidad tiene en principio un halo de
incertidumbre, el cual esta representado en la imposibilidad de saber si
la ganancia esperada se habria conseguido o se hubiese logrado evitar
un dafo (...)

(...) No obstante dicha figura tiene también un halo de certeza, si se
tiene en cuenta, como consecuencia de la conducta de una persona, se
han frustrado las esperanzas que la victima tenia de optar por conseguir
un beneficio o evitar un detrimento (Gémez Giraldo, 2011).

Plantea el doctrinante Giraldo Gomez que no debe confundirse la incerti-
dumbre frente al resultado esperado de lograr una ganancia o evitar un per-
juicio, que en esencia es aleatorio con la incertidumbre que puede presentar-
se respecto de la existencia del perjuicio ocasionado, pues, este tltimo: “hace
referencia a la prueba de la existencia del dafio, el cual debera quedar acredi-
tado, sin que ello signifique que deba estar establecido su monto o extensiéon
desde un comienzo” estimando necesario diferenciar conceptualmente entre
la existencia del dafno y su cuantia (Gémez Giraldo, 2011).

Para tal efecto, debe ser menester demostrar que se estaba ante una situa-
cién potencialmente apta para conseguir el resultado buscado y que la inter-
vencién de ese tercero trunco la posibilidad de hacerlo, es decir, el hecho de
que el resultado final esperado se encuentre dentro del margen de incerti-
dumbre, no releva a la victima de acreditar una frustraciéon cierta, pues de lo
contrario, ante cualquier eventualidad de responsabilidad médica, se podria
dar lugar a declarar responsabilidad de no probarse la relacién entre la falla
del servicio y el resultado final, dando lugar a indemnizar meras expectati-
vas sin una sustentacion real y contextualizada.No debemos perder de vista,
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tal como lo expone el autor Giraldo Gémez, citando la Sentencia del 25 de
abril de 2008 del Consejo de Estado del doctor Enrique Gil Botero (expedien-
te 16.842) que en materia de responsabilidad en la prestacién del servicio
médico “El paciente estd reducido, por la enfermedad que padece, a unas
oportunidades de lograr su bienestar, las cuales dependen, entre otros facto-
res de la actuacion del cuerpo médico que lo atiende” (Gémez Giraldo, 2011;
Moreno Quijano, 2013); pero el hecho de que ya se encuentre en una situaciéon
negativa no conduce al paciente inexorablemente al desenlace fatal, por tal
razon es que se mira la pérdida de la oportunidad como el dano irrigado, tal
como lo ilustra Chabas: “la paciente, comprometida en un proceso hacia la
muerte, lo tinico que tenia era posibilidades de sobrevivir; la culpa médica le
ha hecho perder esas posibilidades” (Moreno Quijano, 2013).

Comoquiera que la pérdida de la oportunidad es una figura foranea, tra-
tada en los estrados anglosajones y franceses; ambos la han desarrollado en
diferentes matices. La doctrina anglosajona la analiza como una solucién a la
imposibilidad de comprobar en un cien por cien el nexo causal entre el obrar
del agente y el dafio; considerando indemnizable todo aquel perjuicio en el
que se pruebe més de un cincuenta por ciento de la causalidad. La francesa,
la considera un dafio auténomo que se debe indemnizar en su integralidad,
es decir, si se prueba al menos un uno por ciento la “chance” de obtener el
beneficio, se configurara esta clase de dafio.

Esto dio lugar a que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia colom-
biana de lo contencioso administrativa se hayan tratado de diferente forma
dos problemas juridicos. El primero, se refiere a la ubicaciéon de la pérdida
de la oportunidad dentro de uno de los elementos de la responsabilidad del
Estado; el segundo, a la configuracién del perjuicio auténomo indemnizable
en esta clase de danos.

Comoquiera que la figura nace en materia de casos civiles, algunos no la
desligan de la estructura de la responsabilidad civil, que difiere de la res-
ponsabilidad estatal. En materia civil, consideré la Corte Suprema de Justi-
cia que la pérdida de la oportunidad se debe analizar desde dos aspectos: I)
desde la certeza y II) desde causalidad, entendiendo por certeza como: “Una
circunstancia que atafie a la materialidad de la lesion, puesto que es la real y
efectiva conculcacion del derecho, interés o valor protegido juridicamente”.
(Sentencia MP Fernando Giraldo, 2014).

El nexo de causalidad lo define el doctrinante Gilberto Martinez Rave,
como: “la relacion, el vinculo, que debe existir entre el hecho y el corres-
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pondiente dafio. Si no hay nexo causal no surge la responsabilidad civil”
(Martinez Rave, 1996).

De tal suerte que, frente a la figura de la pérdida de oportunidad y su ubi-
cacién dentro de la responsabilidad estatal, hayan existido dos posiciones:
una, que la ubica dentro del juicio de atribucién o el elemento “imputacién”,
influenciado por la responsabilidad civil extracontractual llamado “nexo
causal” (Alcoz Medina, 2007) y otra que la estiman como un dafio auténomo
(Gémez Giraldo, 2011).

Considera la primera posicién, que la pérdida de oportunidad permite de-
finir problemas de imputacién, en los eventos en que no existe prueba sufi-
ciente del nexo causal que establece una determinada relaciéon causa-efecto;
su analisis debe realizarse en sede de la imputacién factica (Yepes Restrepo,
2011), lo que la ubicaria como un titulo de imputaciéon especial:

La pérdida de oportunidad es un concepto juridico que permite definir
problemas de imputacién, en aquellos eventos en que no existe prueba
suficiente del nexo causal que define una determinada relacién cau-
sa-efecto. En consecuencia el anélisis de esta figura debe realizarse en
sede de la imputacion factica (Yepes Restrepo, 2011).

Esta posicién ha llevado a autores como Tamayo Jaramillo a negar la posi-
bilidad de tener en cuenta la pérdida de oportunidad en materia de responsa-
bilidad médica, pues hay una incertidumbre del nexo de causalidad existen-
te entre la conducta del médico y el dano padecido por el paciente, teniendo
una dificultad probatoria en términos de causalidad, tema considerado en su
Tratado de responsabilidad civil:

En materia médica no existe realmente un problema de la pérdida de
oportunidad, sino un problema de imposibilidad probatoria en materia
de causalidad, y que por un criterio de equidad, se ide6 el artificio de
dicha pérdida con el fin de imputar la totalidad del dafo al demandado
que, tal vez no se causé el dafo, o de absolverlo cuando de pronto, fue
el quien causo la totalidad del perjuicio (sic) (Tamayo Jaramillo, 2007).

Si bien la critica es pertinente, pues al igual que el profesor Tamayo (Ta-
mayo Jaramillo, 2007), consideramos que la pérdida de oportunidad no se
puede usar por los jueces colombianos como un “commoditie” para fallar
en equidad y no en derecho, cuando no se logra probar un elemento relacio-
nado con la imputacién dentro de la responsabilidad estatal inherente a la
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atribucién del resultado danoso final, el anélisis parte de un falso juicio de
razonamiento que no relaciona ese dano con la posibilidad de salvaguarda
perdida, sino directamente con el resultado esperado, el que también se plas-
mo en algunos fallos del Consejo de Estado que tenian la premisa del “todo”
o “nada”; en algunos casos, reconociendo la pérdida de oportunidad, pero
ordenando la indemnizacién total; en otros, desconociéndola en su totalidad
por no probarse la relacién entre la falla en el servicio y el dafo final que no
se pudo evitar.

Estimamos que este analisis puede conducir a yerros en el razonamiento
a la hora de administrar justicia, pues esto seria como aceptar que, ante la
ausencia de nexo causal, se podria comprometer la responsabilidad del agen-
te sin analizar si, en realidad, habia una posibilidad cierta y real de evitar el
resultado danoso, desviando la figura de pérdida de oportunidad a un dafo
subsidiario ante la ausencia de nexo causal, lo que conduciria a imputar
responsabilidad al agente en todos los eventos de responsabilidad médica o
negarla si no se prueba la causalidad, lo que vulnera el principio de indem-
nidad en materia de responsabilidad.

Cabe aclarar que el término nexo de causalidad, utilizado de manera in-
adecuado en nuestra ciencia juridica, no es mas que la traduccién de la im-
putacion juridica e imputacion factica dentro de la tendencia actual como
elementos esenciales de la estructuracion para determinar responsabilidad
administrativa: dafio antijuridico + imputacién factica + imputacién juridi-
ca + fundamento del deber de responder.

Ahora bien, si nos ubicdramos en la posicién de considerar la pérdida
de oportunidad como criterio de imputacién relacionado con la imputacion
factica, negando cualquier reconocimiento de responsabilidad por imposibi-
lidad probatoria de la muerte o lesién con la falla en el servicio; equivaldria a
afirmar que la imputacién en materia de lo contencioso administrativo siem-
pre es de tipo factico, cuando realmente la imputacion juridica en materia
de responsabilidad por danos es, en general, la que permite determinar qué
conductas son relevantes juridicamente y permiten hacer la atribucién del
dafio a su autor (Gémez Giraldo, 2011) y no precisamente coincide siempre
con la imputacién factica (Ejemplo: responsabilidad del Estado por incum-
plimiento de deberes, entre otros).

De igual forma, imputar todo tipo de responsabilidad en materia médi-
ca por “pérdida de oportunidad” bajo la premisa de no haberse probado en
su totalidad la imputacién, genera como consecuencia desconocer el deber
constitucional y legal de probar el nexo de causalidad como uno de los re-
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quisitos para generar la responsabilidad estatal consagrado en el articulo 90
de la Constitucién Politica expuesto por el autor Giraldo Gémez en su obra,
pues el Estado tiene el deber de reparar los danos imputables a la accion u
omision de las autoridades publicas y, en materia civil, plasmada en los ar-
ticulos 1616, 2341 y 2344 del Codigo Civil. Por lo tanto, no se puede relevar
al ciudadano de esta obligacién legal y constitucional.

Por tal razén, coincidimos con el autor Giraldo Gémez que cit6 de forma
critica al doctrinante M. Boré, quien consideré que: “cuando un juez duda
sobre la evidencia de la relacién causal entre la falta y la muerte, lo que
hace es moderar la condena en aplicacién de la figura de la pérdida de una
oportunidad” (Gémez Giraldo, 2011), y trajo a colacion los fallos del Consejo
de Estado francés del 24 de abril de 1964, de la Corte de Casacion francesa
del 14 de diciembre de 1965 y de ese mismo estrado del 8 de enero de 1985;
concluyendo que, para el juez francés, es acertado considerar la posibilidad
de la existencia de una pérdida de oportunidad como una especie de perjui-
cio subsidiario, ante la falta de la existencia de un nexo de causalidad entre
el hecho y el resultado final presentado. Pero esto, considera el autor Giraldo
Goémez, es una forma inadecuada de dar aplicacién a esta teoria, ya que des-
conoce de manera flagrante el verdadero dafio que se causa en este tipo de
eventos y los requisitos exigidos para su establecimiento.

Al respecto, estimamos que el juez nunca puede perder de vista que el
fin de la responsabilidad como institucién juridica dentro de la sociedad
contemporanea, no es otro diferente al de restablecer las cosas en la medida
de lo posible al estado en que se encontraban; y, si se releva al autor de pro-
bar la imputacion, lo que se esta haciendo es crear un nuevo criterio que no
tiene relacién alguna con la responsabilidad, tal vez en otras dreas como en
materia tributaria se aplique como el criterio de equidad (redistributivo de la
riqueza); pero si asi se aplica en materia de responsabilidad extracontractual,
se cae en el riesgo de desnaturalizar las instituciones y crear un contexto de
inseguridad juridica que a largo plazo puede deslegitimar el sistema judicial.

En consecuencia, nos adherimos a la posicién mayoritaria en la doctrina
y la jurisprudencia que ubica la pérdida de la oportunidad en materia de res-
ponsabilidad médica como un dafio auténomo, pues consideramos que esta
ubicacién compagina también con la necesidad de integrar el bioderecho y
la bioética a la responsabilidad médica, comoquiera que la praxis médica
trasciende el ambito cientifico e involucra una multiplicidad de derechos de
los pacientes y, en consecuencia, implicaciones humanitarias, éticas y axio-
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légicas, de tal suerte que las actuaciones de los médicos se rigen por princi-
pios de la bioética que deben cobrar importancia en la hermenéutica de las
decisiones judiciales (Obando Obando, 2016).

El bioderecho comporta, segtin el profesor Erick Valdés, los principios
de autonomia, dignidad, integridad y vulnerabilidad, que conciben al ser
humano como un sujeto de derechos; por lo que la relacién médico paciente
debe estar regida por un trato digno donde, en ningtin momento, se le prive
de las posibilidades de curacion; atendiendo a que es un ser vulnerable en su
humanidad que puede ser danado y sometido a riesgos y amenazas contra su
integridad en virtud de la temporalidad y finitud de la vida humana, razén
por la que deben ser tuteladas las probabilidades de existencia de las que son
titulares los pacientes (Obando Obando, 2016).

Por su parte los principios més relevantes de la bioética son: 1) Principio
de no maleficencia: Se relaciona con que la actividad médica no podra tener
en ningliin momento intencionalidad de dafiar. 2) Principio de beneficencia:
Se refiere a que la razon de ser de la evolucion cientifica es el bienestar del
ser humano. 3) Autonomia: Le reconoce al paciente en el &mbito médico la
posibilidad de tomar decisiones sobre el tratamiento o procedimiento ne-
cesario para el mejoramiento de su salud, por tal razén todo procedimiento
debe estar precedido de un consentimiento informado. 4) Justicia: La actua-
cion médica debe sujetarse a las leyes y distribucién de los recursos sanita-
rios para la atencién de pacientes sin tener en cuenta la condicién social o
racial de los mismos. (Obando Obando, 2016).

Estos principios se aplican al aceptar la pérdida de oportunidad como
dano auténomo, en tanto que no es admisible el descuido de los profesiona-
les de la salud en desmedro de la integridad fisica y la vida de los pacientes,
esto desdibuja los fines de la praxis médica sin que sea razonable ni juridico
dejar un agravio como consecuencia de un mal procedimiento o negligen-
cia, por imposibilidad de probar el nexo causal con la expectativa final de
salvacién o mejoria; para tal efecto tampoco seria razonable imputar una
responsabilidad médica total cuando existe un margen de incertidumbre, por
lo tanto “la pérdida de oportunidad” como dafio auténomo se erige como una
solucién adecuada, proporcional e idénea para esta situacion.

Considerando la pérdida de oportunidad como un dano auténomo, inde-
pendiente del resultado danoso de muerte o lesién causado a la victima, el
segundo problema juridico solucionado de forma diferente en la doctrina y la
jurisprudencia y tal vez uno de los campos mas problematicos, es identificar
como se configura el perjuicio indemnizable en esta clase de dafos.
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Al respecto, cabe resaltar que la doctrina y la jurisprudencia, han clasifi-
cado los perjuicios indemnizables como materiales e inmateriales, por lo que
se cuestiona si la pérdida de la oportunidad da lugar a condenar mediante la
tipologia clasica o si por el contrario se configura como un perjuicio auténo-
mo indemnizable de nueva categoria.

Para el efecto, cabe recordar la sub-clasificacién de los perjuicios materia-
les, realizada por el doctrinante Javier Tamayo, en dafio emergente y el lucro
cesante, entendiendo por el primero cuando: “un bien econémico (dinero,
cosas, servicios) sali6 o saldra del patrimonio de la victima”; por el segundo
cuando: “un bien econémico que debia ingresar en el curso normal de los
acontecimientos, no ingresé ni ingresara en el patrimonio de la victima”.
(Tamayo Jaramillo, 2007).

Con relacién a los perjuicios inmateriales, el citado doctrinante estima
que la integridad personal y la vida, la libertad, la intimidad, la familia, la
honra, el buen nombre, y cualquier otro dafo relacionado con la dignidad
humana que sea lesionado, debe estimarse en los perjuicios extra-patrimo-
niales para ser reparados. Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Esta-
do expidié un documento aprobado mediante acta del 28 de agosto de 2014,
donde establecio los referentes para la reparacién de perjuicios inmateriales
y alli reconoce tres tipos de perjuicios inmateriales: i) Perjuicio moral; ii) Da-
fios a bienes constitucionales y convencionales. iii) Dafo a la salud (perjuicio
fisiolégico o biolégico), derivado de una lesiéon corporal o psicofisica.

En dicho documento el tribunal define el perjuicio moral como aquel que
“se encuentra compuesto por el dolor, la afliccién y en general los sentimien-
tos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden
a la victima directa o indirecta de un dano antijuridico, individual o colecti-
vo” (Sentencia de Unificacién, 2014).

Frente a danos a bienes constitucionales y convencionales considera el
alto Tribunal:

Se reconocerd, aun de oficio, la afectaciéon o vulneracién relevante de
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados. Pro-
cederé siempre y cuando, se encuentre acreditada dentro del proceso su
concrecion y se precise su reparacion integral. Se privilegia la compen-
sacién a través de medidas reparatorias no indemnizatorias a favor de
la victima directa y a su nicleo familiar més cercano, esto es, conyuge
o companero(a) permanente o estable y los parientes hasta el primer

grado de consanguinidad, en atencion a las relaciones de solidaridad y
afecto que se presumen entre ellos.
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En lo que respecta a dano a la salud se reitera en los criterios conteni-
dos en la sentencia de unificacién del 14 de septiembre de 2011, expediente
19031, proferida por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo donde se considerd el perjuicio derivado de una lesiéon corporal o
fisica como aquel “encaminado a resarcir la pérdida o alteracién anatémica o
funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal”.

Algunos doctrinantes y el alto tribunal de lo contencioso administrativo,
han considerado que el perjuicio que se ocasiona por pérdida oportunidad,
no se enmarca dentro de alguno de los perjuicios materiales o inmateriales
antes definidos, por no existir certeza frente al resultado dafioso final, razén
por la que enmarcan la pérdida de oportunidad como un perjuicio auténomo;
asi se trat6 en la sentencia del méximo érgano en lo contencioso administra-
tivo:

(...) la pérdida de oportunidad se indemniza como un perjuicio inde-
pendiente, esto es, se concede como un rubro diferente a los que tra-
dicionalmente se reconocen en un proceso judicial de responsabilidad
patrimonial (morales; materiales: dano emergente, lucro cesante; dafio
a la salud, etc. (Consejo de Estado, 2011).

Para tal efecto, se fija un perjuicio indemnizable independiente, llamado
pérdida de oportunidad, desconociendo los perjuicios materiales e inmate-
riales deprecados en la demanda, porque no se probé el nexo causal con el
resultado final (muerte o lesién):

En cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna in-
compatibilidad existe entre el reconocimiento de los perjuicios ocasio-
nados por el dafio auténomo consistente en la pérdida de oportunidad
que aqui se ha detallado y la afliccién, angustia y congoja que en el pla-
no puramente moral o inmaterial les gener6 la mencionada pérdida de
oportunidad —que no los perjuicios morales por la muerte de la victima
directa— se hard un reconocimiento por este especifico concepto

()

Dado que el perjuicio auténomo que aqui se indemniza no deviene
exactamente de la muerte del senor John Fernando Uruena Garcia sino
de la pérdida de oportunidad que se cercen6 de dicha persona para
que pudiera recuperar su salud y tratar de sobrevivir, la Subsecciéon no
se pronunciarad respecto de los perjuicios materiales solicitados en la
demanda, comoquiera que ellos derivan de la muerte de dicha perso-
na, motivo por el cual se reconocerd, con fundamento en el principio
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de equidad antes mencionado, una suma genérica a cada demandante
(Consejo de Estado, 2013).

Lo citado en precedencia nos advierte un halo de contradiccion en el alto
tribunal de lo contencioso, que por un lado expone que: “En Colombia el
sistema indemnizatorio esté limitado y no puede dar lugar a que se abra una
multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la estructura del dere-
cho de danos y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema
de responsabilidad patrimonial del Estado” (Consejo de Estado, 2011); y, por
el otro, abre la puerta para crear perjuicios auténomos cuyo criterio indem-
nizatorio es el arbitrio judicial.

Al respecto, nos alejamos de forma diametral a ese criterio indemnizatorio
de este tipo de dafios porque, ademas de subjetivo e inseguro, consideramos
que se basa en una confusién entre los términos dano auténomo y perjuicio
auténomo. Para encontrar luces diferenciadoras de ambos conceptos, es ne-
cesario acudir a las doctrinas francesa e Italiana de Luis Moisset de Espanés y
José Fernando Marquez, citada por el profesor Luis Felipe Giraldo Gémez en
las que se perfilan los conceptos dano y perjuicio, considerando el dano en
sentido amplio como “toda lesién a un derecho subjetivo o interés legitimo”;
y dano en sentido estricto como “el detrimento o menoscabo producido en el
ambito patrimonial o extrapatrimonial derivado del dafio en sentido amplio”
(Gémez Giraldo, 2011).

Concretando estos conceptos hacia la pérdida de oportunidad, podriamos
decir que el dano, en sentido amplio, se determina segn la naturaleza del
derecho o interés frustrado, por ejemplo, la pérdida de la posibilidad de rea-
lizarse un procedimiento para salvar la vida, la pérdida de la oportunidad de
un tratamiento oportuno; mientras que el dano en sentido estricto o perjuicio
se manifiesta en las consecuencias lesivas que representoé ese dafio en la vic-
tima y se pueden reflejar en lo que salié de su patrimonio o dej6 de percibir,
en su salud, en su honra, su estado de 4nimo u otros danos relacionados con
sus condiciones dignas de existencia, las que deberan ser resarcidas o in-
demnizadas de verificarse su derivacion directa del dafio en sentido amplio
(Gémez Giraldo, 2011).

Luego de hacer esta distincién, consideramos la pérdida de oportunidad
como dano auténomo y su indemnizacién deberd efectuarse con relacién
a lo probado en el proceso respecto del porcentaje o las probabilidades de
obtener esta oportunidad, prueba que no puede ser otra que la pericial, o la
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testimonial técnica, pues el juez no es estadistico ni médico para determinar
esa variable, y hacerlo a su criterio darfa lugar a contrariar el principio de
indemnidad del dano, coincidiendo con lo expuesto por el autor Brajhan
Santiago (Obando Obando, 2016).

Lo que si es claro es que ni la jurisprudencia ni la doctrina tienen un
criterio unédnime respecto a estos dos tépicos; algunas veces mezclan uno y
otro concepto. Asi se evidencio, por ejemplo, en la sentencia del 24 de octu-
bre de 2013 con ponencia del Dr. Enrique Gil Botero, donde se expuso esta
problematica:

Sobre esta cuestion se han propuesto infinidad de respuestas, siendo
dos las mas importantes: (i) la indemnizacién como un dano auténomo
y (ii) la indemnizacién del dafno sufrido en una proporcién reducida, en
consideracion al porcentaje de oportunidad perdida. Estas dos formas
de indemnizacién nos llevan al planteamiento de los dos grandes enfo-
ques de la doctrina en el tema (Consejo de Estado, 2013).

Dificultad que relaciona el ponente con la disparidad de criterios frente a
la pérdida de oportunidad como dafio auténomo, considerando que se han
trazado tres entendimientos diferentes: De un lado, se sostiene que la opor-
tunidad es una pérdida de caracter patrimonial, que no obstante se trate de
un bien que esta destinado a desaparecer, su naturaleza econémico siempre
justifica la necesidad resarcitoria. De otro lado, existe una perspectiva que
trata a la oportunidad como un bien personal, como algo que esta inserto en
el patrimonio de la persona y sélo pertenece a ella, lo que lo convierte en un
bien intransferible. Y finalmente, un tercer enfoque afirma que el caracter
de la oportunidad tiene que ver con la ventaja esperada o el perjuicio que se
buscaba evitar. (Sentencia M.P. Enrique Gil Botero, 2013).

En esta sentencia no se reconocié el cardcter de dano auténomo de pérdi-
da de oportunidad, pero se tasaron los perjuicios de acuerdo al porcentaje de
la pérdida probada en el proceso, algo contradictorio pero acertado a la hora
de determinar el monto indemnizatorio:

La sala apelara a los porcentajes conceptuados por los declarantes,
puesto que se trata de profesionales de la medicina y, méds importante,
médicos que intervinieron en la atencién brindada a la paciente. Ahora
bien, haciendo un ponderado de los porcentajes de recuperacién que
los médicos sugirieron, la sala determina que, en virtud de la gravedad
de la lesién, el porcentaje de pérdida de oportunidad en este caso es
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de 35%, cifra que seré el criterio para la cuantificacién de los montos a
indemnizar (Consejo de Estado, 2013).

Asi sucede también con el doctrinante, Javier Tamayo quien, en principio,
niega la posibilidad de indemnizar la pérdida de oportunidad, pero luego
cuando se refiere a la evaluacién del perjuicio indica que:

(...) el problema de la evaluacién del dafio se resuelve, precisamente,
teniendo en cuenta las probabilidades que tenia la persona que se ha-
bia visto privada de su oportunidad. Si el juez, por ejemplo, llega a la
conclusion de que las posibilidades eran casi del 100%, entonces la in-
demnizacion serd total. Asi, si el premio del concurso era de 100.000.00
y era casi seguro el triunfo de la victima, entonces ese serd el monto
indemnizable. En cambio si el actor solo tenia el 30% de probabilidades
de éxito, la indemnizacion sera de 30.000.00 (Tamayo Jaramillo, 2007).

Obsérvese la contradiccién o confusién palmaria, pues si se prueba que
las posibilidades eran del cien por ciento, obviamente, no hay una pérdida de
oportunidad, lo que hay es una imputacion total del dano y, por ende, indem-
nizacion bajo la tipologia de perjuicios convencionales, porque ya indicamos
de forma precedente que no se esta solucionando un problema de nexo cau-
sal, pero si se prueba en el plenario que las probabilidades de sobrevida eran
del cien por cien y que no se lograron por omisién o falla, lo que se probd
fue la imputacion factica (nexo causal entre la falla del servicio y el resultado
esperado), por lo que no se puede hablar de pérdida de oportunidad.

Finalmente, estimamos que la pérdida de oportunidad, realmente, logra
deducirse como dano auténomo de la construccion probatoria realizada en
el juicio, a través del dictamen o la opinién médica que establezca el margen
de probabilidades de sobrevida o mejoria que tenia el paciente; de tal suerte
que en materia procesal, deba erigirse como una pretension subsidiaria de
no probarse el dano final como consecuencia de la falla en el servicio. Que-
dando como tema debatible, si en caso de no solicitarse le sea dable al juez
concederlo sin incurrir en una decisién que desborde la pretensién.

llustracion jurisprudencial de la “pérdida de oportunidad”

Expuesto el capitulo anterior, queremos traer a colacién diversas posicio-
nes de nuestros tribunales internos frente a los problemas juridicos plantea-
dos, ilustrando como en el estudio de la figura “pérdida de la oportunidad”
no existe unificacion de criterios:
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* FEl Consejo de Estado el 26 de abril de 1999, con ponencia del magistra-
do Ricardo Hoyos Duque (expediente 10.755) se refirié por primera vez
a la pérdida de oportunidad en materia médica frente al dano irrigado a
una paciente, sin embargo frente a la confusién al momento de tasar la
indemnizacién se condend a un pago total de la misma, como si el re-
sultado final de mejoria esperado, se hubiese frustrado por la falla del
Estado en la prestacion del servicio médico (Consejo de Estado, 1999).

* En sentencias del 15 de junio de 2000 y 14 de junio de 2001 (expe-
dientes 12.548 y 13.006 respectivamente) con ponencia de la magistrada
Maria Elena Giraldo Gémez, el Consejo de Estado se refirié a la ne-
cesidad de la prueba de la relacién causal del agente y la pérdida de
oportunidad, considerando que no podia imputarse como causa de la
muerte la omisién administrativa, con inferencia de hechos indicado-
res probados en el expediente, sino como pérdida de oportunidad para
recuperarse (Consejo de Estado, 2000).

* En la sentencia del 31 de agosto de 2006, con ponencia de la magis-
trada Ruth Estella Correa Palacio (expediente15772), consider6 el alto
tribunal necesario que de manera cientifica debe quedar establecido
cuél era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o de pre-
servar su vida y que esa expectativa real fue frustrada por omisiones o
acciones en la accién médica, iniciando el camino hacia configuracién
de una tipologia de dano auténomo (Consejo de Estado, 2006).

* En fallo del 29 de noviembre de 2006, con ponencia del magistrado
Fredy Ibarra Martinez (expediente 16.334), considerd el alto tribunal
que para que la pérdida de oportunidad pudiera ser indemnizada, de-
bia verificarse si la misma se habia puesto en movimiento o no, lo
que nos lleva a concluir que esa prueba debe presentarse con criterios
cualitativos y cuantitativos. Cualitativos, demostrando que la victima
estaba en una situacién idénea para lograr evitar la muerte o mejorar la
enfermedad sufrida; cuantitativa, para establecer el monto porcentual
de esa posibilidad perdida; todo con el fin de ser determinable el mon-
to indemnizatorio por parte del Juez Administrativo (Consejo de Estado,
2006).

* En decision del 11 de agosto de 2010, consejero ponente Mauricio Fa-
jardo Gémez (expediente 18593), se empezd a sentar una posicion disi-
dente de la tradicional derivada del concepto de pérdida de la oportu-
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nidad como un elemento de la responsabilidad ligado a la imputacion
del dafo antijuridico, para darle una connotaciéon de dafio auténomo
inmaterial, segtin lo expuesto en la sentencia aludida.

* Finalmente, el magistrado Fajardo revocoé la decisién del a quo y con-
dené ratificando su concepcién del perjuicio auténomo: “Condénase
al Hospital San Lorenzo de Liborina — ESE, a pagar a los senores Pedro
Emilio Valencia Vasquez, Ana Eva Monsalve Londono y Oliva de Jests
Correa Montoya, la suma equivalente a sesenta s.m.l.m.v., para cada
uno, a titulo de pérdida de la oportunidad de su hijo y companero per-
manente” (Consejo de Estado, 2010).

* Igualmente, el Consejero Herndn Andrade Rincén, en sentencia del
14 de marzo de 2013 (expediente 23632), sentencia citada en el ca-
pitulo previo, reiter6 la posicién de su homdlogo Mauricio Fajardo
(Consejo de Estado, 2013).

Hasta lo expuesto, estas innovadoras posiciones que varian el paradigma
del concepto pérdida de la oportunidad, que migran desde un elemento de
la imputabilidad al dafio auténomo, y generan una posicién ausente de una-
nimidad y sensacién de inseguridad en el estudio de la figura en mencién.

Corolario de lo expuesto, el magistrado Enrique Gil Botero, en sentencia
del 12 de noviembre de 2014 (expediente 29595), hizo eco a la calificacion de
vaivén sobre la posicién disidente referente a la pérdida de la oportunidad
como “(...) un concepto juridico que permite definir problemas de imputa-
cién, en aquellos eventos en que no existe prueba suficiente del nexo causal
que define una determinada relacién causa-efecto. En consecuencia, el ana-
lisis de esta figura debe realizarse en sede de la imputacién factica” (Consejo
de Estado, 2014).

Con el animo de ahondar en el vaivén del debate, en reciente sentencia del
H. Consejo de Estado, del 5 de abril de 2017, C. P. Ramiro Pazos Guerrero, se
hizo mencién a la disparidad de criterios que existen en su sede de decisién:

(...) existen dos variantes jurisprudenciales que han sido adoptadas por
la posicién mayoritaria de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado y
replicadas por la doctrina: la primera, con fundamento en la causalidad
probabilistica, afirma que la responsabilidad es proporcional en fun-
cion de la probabilidad de la causa, esto es, que se imputa al actor una
fraccién o porcentaje del perjuicio final, en virtud de la posibilidad de
que con su conducta haya incidido en la produccion del dano —teoria
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relacionada con la imputacion; la segunda, considera que la pérdida
de oportunidad representa un fundamento de dafo, cuya reparacién se
efectia no en funcién de la probabilidad de existencia del vinculo de
causalidad entre el hecho dafioso y el dafio final, sino en funcién de la
frustracién de la expectativa legitima —teoria relacionada con el dano
(Consejo de Estado, 2017).

Senala su posicién contraria a lo manifestado por algunos de sus co-ma-
gistrados, en el sentido de indicar:

No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad como un per-
juicio independiente que deba ser resarcido por fuera del concepto de
perjuicios materiales —dafio emergente y lucro cesante—, inmateriales —
dano moral y dafios a bienes constitucionales y convencionales—y dafno
a la salud, reconocidos por la Corporacion, puesto que hacerlo conduci-
ria a desconocer el objeto primordial del instituto de la responsabilidad,
esto es, el principio de la reparacién integral, ya que las victimas serfan,
sin razon alguna, resarcidas parcialmente a pesar de que el actuar del
demandado cercend una expectativa legitima. En efecto, el truncamien-
to de una expectativa legitima genera diferentes tipos de perjuicios que
deben ser indemnizados, es decir, si es de naturaleza material, serd in-
demnizada de conformidad con este criterio o, si por el contrario es de
naturaleza inmaterial, la reparacién serd de indole inmaterial (Consejo
de Estado, 2017).

Insistiendo el ponente en mencién en la pérdida de oportunidad como
criterio de imputacién, y adicion6 al debate:

Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacién del porcentaje de posibilidades trun-
cadas se determinara excepcionalmente, como sucede en otros ordena-
mientos juridicos 120, en un 50%, el cual se aplicara para la liquidaciéon
de los perjuicios materiales e inmateriales, de manera que, en virtud
de la equidad y la igualdad procesal que debe prohijarse entre las par-
tes, no importa si el porcentaje de posibilidades frustradas haya podido
fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida cuenta de que, sin haber podido
aplicar la regla general, bastara que se hayan acreditado los elementos
de la pérdida de oportunidad, es decir que se constate cualitativamen-
te un truncamiento de la oportunidad que afecte el patrimonio de los
demandantes para que proceda la reparacion por excepcién. Dicha ex-
cepcion se justifica porque aunque haya ausencia cuantitativa del por-
centaje de probabilidad de la expectativa legitima truncada, dicha ex-
pectativa sigue de todas maneras representado un menoscabo a un bien
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material o inmaterial que fue arrancado del patrimonio de la victima y,
por ello, debe ser reparada” (Consejo de Estado, 2017).

Por lo expuesto, se evidencia que existe un vaivén jurisprudencial del
concepto de pérdida de oportunidad, que conlleva a generar falta de certeza
en su aplicacion, dejando al arbitrio judicial la asuncién de cualquier teoria
sin brindar al operador judicial reglas claras sobre sus elementos y proceden-
cia como perjuicio auténomo o criterio de imputacion.

Conclusion

En materia de responsabilidad Estatal por falla en el servicio médico la
pérdida de la oportunidad es un dano auténomo que se mueve en el pén-
dulo de la certeza y la incertidumbre. Certeza, respecto al dafo consistente
en el cercenamiento de un interés legitimo de oportunidad de tratamiento o
procedimiento médico y a la imputacién a la Administraciéon por falla en el
servicio evidenciada en servicio tardio, defectuoso o en un mal diagnéstico.

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia colombiana de lo conten-
cioso administrativa se han tratado de diferente forma dos problemas juridi-
cos con relacion a la pérdida de la oportunidad: i) Su ubicacién dentro uno
de los elementos de la responsabilidad del Estado, teniendo dos posiciones:
Una que la ubican dentro del juicio de atribucién o el elemento “imputa-
cion”, estimando que mediante esta figura se permite definir problemas de
imputacién en los eventos en que no existe prueba suficiente del nexo causal
que establece una determinada relacién causa-efecto; otra, que la estiman
como como un dano auténomo que consiste en la oportunidad de sobrevida
o mejoria perdida. ii) La forma en cémo se configura el perjuicio indemniza-
ble en esta clase de dano. Existen dos criterios, el primero fija un perjuicio
indemnizable independiente llamado pérdida de oportunidad, y el segundo
que considera que su indemnizacién debera efectuarse con relacion a lo pro-
bado en el proceso respecto del porcentaje o las probabilidades de obtener
esta oportunidad.

Para que este dafio auténomo se configure como dano cierto y no hipotéti-
co, es necesario que se demuestre en el proceso se estaba ante una situacién
potencialmente apta para conseguir el resultado buscado y que la interven-
cion de ese tercero trunco la posibilidad de hacerlo.

La pérdida de la oportunidad es un tema profundamente ligado al aconte-
cer probatorio del proceso, de tal suerte que la prueba pericial o el testimonio
técnico-médico sea requisito sine quanem para estructurar este tipo de dafio.
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La pérdida de la oportunidad no puede ser utilizado de forma errénea para
llenar vacios probatorios y fallar en equidad por parte de los jueces de la
republica; de lo contrario, se daria lugar a crear un marco de incertidumbre
juridica por la desnaturalizacién de la institucién de la responsabilidad ex-
tracontractual.
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