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RESUMEN: La pérdida de oportunidad o pérdida de chance (perte d’'une
chance), es una figura de origen extranjero, que ha sido adoptada en nues-
tro ordenamiento juridico a nivel jurisprudencial. En este articulo anali-
zaremos especificamente la linea trazada por el Consejo de Estado cuando
aplica esta figura en los casos de falla médica, y el cardcter que se da a la
misma. Partiremos de la responsabilidad médica en Colombia, su concepto
y los elementos para su estructuracion, luego abordaremos el origen de la
figura de la pérdida de oportunidad, asi como la construccién conceptual
y alcance de dicha figura, desde los extremos que abanderan el debate so-
bre su naturaleza juridica: como dano auténomo y como herramienta de
facilitacion probatoria.
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Por dltimo, haremos un analisis de varias sentencias que ha proferido el
Consejo de Estado en materia de pérdida de oportunidad por falla médica,
para trazar la linea jurisprudencial que es la que permitira dar respuesta
a la pregunta planteada en este articulo. Esto, teniendo en cuenta que es
cada vez maés frecuente el uso de esta figura en procesos por falla médica
contra la administracion; por lo que resulta de gran importancia verificar
si es aplicada con unanimidad de criterio por los operadores judiciales,
en pro del principio de seguridad juridica y derecho a la igualdad de los
usuarios de la administracién de justicia.

Palabras claves: Pérdida de oportunidad, falla médica, dano auténomo,
facilitacion probatoria, causalidad.

ABSTRACT: The loss of opportunity of loss of chance (perte d’une chance),
it is a figure of foreign origin, which has been adopted in our legal juris-
prudential level. In this article, we will analyze then, the line drawn by the
state council regarding the application of this figure in cases of medical
failure, and the character or treatment that has been given to it in this field.
For this, we will start from the perspective of medical responsibility in Co-
lombia its concept and the elements for its structuring, and then address
the origin of the lost opportunity, its conceptual construction and scope
from the extremes that will lead the debate on its juridical nature: On one
hand, as autonomous damage and on the other, as evidence facilitation
tool. Finally, we will make an analysis of the main sentences issued by the
Council of State regarding the loss of opportunity due the medical failure,
to draw the jurisprudential line that will allow the answer to the question
posed in this article. The importance of this issue is that the use of this is
increasingly common in processes due to medical failure against the ad-
ministration; therefore, it is of great importance to verify whether or not it
is applied unanimously by judicial operators, in favor of the principle of
legal certainty, and the right to equality of the users of the administration
of justice.

Key words: Loss of opportunity, medical failure, autonomous damage,
evidentiary facilitation, causations.

INTRODUCCION:

Con la Carta Politica de 1991, se elevé a rango constitucional la funcién
resarcitoria del Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputables
a causa de la acciéon u omision de sus agentes o autoridades puiblicas, bajo
la premisa consagrada en articulo 90 de esta norma superior, siendo la ac-
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cion de Reparacion Directa (Ley 1437, 2011, art. 140)3, el medio de control
legal idéneo para acceder a la administracion de justicia a efectos de que
se declare responsable administrativa y patrimonialmente al Estado y se
indemnice a las victimas por los dafnos antijuridicos sufridos.

En este contexto, una de las modalidades por la que més frecuente-
mente se condena al Estado, es la responsabilidad derivada de la presta-
cién del servicio de salud o responsabilidad médica, que se ha mantenido
en permanente desarrollo y evolucion en el tratamiento de la jurispruden-
cia del Consejo de Estado, desde el titulo de imputacién, que por regla
general se focaliza en la falla de servicio, —la cual ha sido encasillada por
regla general como una responsabilidad de orden subjetivo—, pasando por
el dano, el nexo de causalidad y la cuantia o monto de indemnizacién, para
citar unos ejemplos.

Siendo que el derecho administrativo en materia de responsabilidad
estatal ha sido eminentemente de desarrollo jurisprudencial; su evolucién
ha sido influenciada por figuras y conceptos extranjeros que se han ido
adaptando a nuestro ordenamiento de acuerdo a nuestra problematica so-
cial, cultural, econémica y politica.

Una de las figuras de creacion jurisprudencial e influencia extranje-
ra es precisamente, la denominada pérdida de oportunidad o pérdida de
chance (perte d une chance), la cual merece un particular analisis desde
la perspectiva de su naturaleza juridica, concepcién e indemnizacion en el
ambito de la responsabilidad médica o de prestacién del servicio publico
de salud en Colombia, pues, segin la doctrina puede tener varias acep-
ciones; una de ellas consiste en atribuirle el caracter de dano auténomo
que debe ser reconocido y por ende, indemnizado cuando se configura,
otra, segun la cual, la pérdida de oportunidad, no puede ubicarse como un
dafio sino como una herramienta para resolver problemas de causalidad o
probabilidad causal, y finalmente una mixta, segtin la cual, esta figura se
ubica en los dos extremos, es decir, sirve tanto para establecer la certeza
del dano, como para determinar el nexo causal a través de una causalidad
real y no hipotética.

En cualquiera de estos casos y en relacion con la falla en el servicio
médico o de salud, se presentan dificultades préacticas para determinar tan-
to el grado e intensidad del dafo causado frente a la expectativa probable
de curacién o supervivencia del paciente, como respecto a la propia cer-
teza sobre el nexo de causalidad de la misma con la accién u omisién del

3. Estatuida en Colombia a partir de la Ley 167 de 1941 (Art. 68 y concordantes), posteriormente en el Decreto 01 de 1984
CCA (art. 86) y actualmente en la Ley 1437 de 2011 - CPACA (art. 140).
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agente estatal y por ende, en la ponderacion de tal concepto a la hora de
establecer la respectiva indemnizacion.

De forma concomitante con este panorama doctrinal, cabe sefialar que
la determinacién y aplicacién de la pérdida de la oportunidad, no ha sido
pacifica en la Jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, de ahi que
su estudio resulta relevante para el derecho de dafios en materia de la
responsabilidad médica en Colombia, por lo que con el presente trabajo,
pretendemos reconocer la naturaleza juridica de la pérdida de oportunidad
en este ambito, a la par con los criterios que el Consejo de Estado ha venido
aplicando para establecer su tipologia y configuracién, cuando resuelve
demandas por responsabilidad médica, esto es, si su postura ha sido darle
el tratamiento de dafio auténomo o por el contrario, de herramienta de fa-
cilitacién probatoria para establecer el nexo de causalidad o si existe una
postura intermedia u otra diferente que aplique la Alta Corporacién, ade-
mas cual de ellas es la posicion predominante e igualmente coémo influye
ese criterio en la cuantificacién de la indemnizaciéon ante una eventual
condena.

Para lograr el objetivo, abordaremos la tematica en tres capitulos. El
primero, partiendo de una introduccion general de la responsabilidad mé-
dica en Colombia, su concepto y los elementos para su estructuracién, con
el fin de explorar la conceptualizacion del nexo de causalidad y del dano,
en cuyas categorias, reside la controversia de ubicacién jurisprudencial de
la pérdida de oportunidad.

En el segundo capitulo, haremos referencia al origen de la figura de la
pérdida de oportunidad, seguidamente se analizara la construccién con-
ceptual y alcance de dicha figura, desde los extremos que abanderan el
debate sobre su naturaleza juridica, que consideramos son el eje de nuestro
trabajo, el primero, sobre la pérdida de la oportunidad como herramienta
de facilitacién probatoria y la segundo como dafo auténomo.

Por ultimo, en el tercer capitulo, haremos un analisis de las mas em-
blematicas sentencias que ha proferido el Consejo de Estado en materia de
pérdida de oportunidad, desde el afio 1999, en el que segtn los archivos fi-
sicos de la Relatoria de este Alto Tribunal, parte en Colombia la evocacién
de esta figura, para trazar hacia adelante la linea jurisprudencial marcada
durante casi 20 afios sobre la misma, citando los pronunciamientos mas re-
levantes que constituyen hitos y establecen posturas a favor de la pérdida
de oportunidad como dafno auténomo o como una herramienta de facilita-
cién probatoria, resaltando un pronunciamiento del afio 2017, donde iden-
tificamos la sentencia arquimédica, que es la que permitira dar respuesta
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a la pregunta planteada en este trabajo, para conocer cudl es la posicién
dominante en el Consejo de Estado sobre la aplicacién de esta figura.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Cual es el precedente trazado por el Consejo de Estado en materia de
tratamiento de la figura de la pérdida de la oportunidad en los eventos de
responsabilidad médica, como dafno auténomo o como herramienta para
establecer el nexo de causalidad?

1. RESPONSABILIDAD MEDICA Y LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

El estudio de la pérdida de oportunidad (perte d’une chance) en el campo
de la salud, permite valorar como se vera méas adelante, las implicaciones
a nivel de la responsabilidad estatal y las consecuencias indemnizatorias
de aquella conducta médica negligente, tardia o constitutiva de falla que si
bien no produjo el resultado final “muerte o lesiones del paciente” le restd
la oportunidad de sobrevivir o de recuperarse.

No obstante, se reafirma que el tratamiento de esta figura no ha sido
pacifico en la jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, pues, ha
resultado controversial, a la hora de definir la responsabilidad del Estado
y establecer indemnizaciones a su cargo por este concepto, en tanto, para
unos autores su aplicacién se finca en el dano, mientras que para otros en
el plano de la causalidad, de ahi que es importante examinar si esta figura
puede ser aplicada con unanimidad de criterio por los operadores judicia-
les como garantia de seguridad juridica y tratamiento igualitario en casos
similares.

Para abordar este tema, partimos entonces, del esquema de estructu-
racion jurisprudencial de la responsabilidad médica en Colombia, la cual,
segun lo ha reiterado el Consejo de Estado (1998a) ésta se configura cuan-
do concurren como elementos necesarios: “la falla del servicio, consistente
en la irresponsabilidad, el descuido y la omisién por parte de los médicos;
un perjuicio cierto y determinado, y la relacién de causalidad entre la falla
y el perjuicio” (s.p.).

Dado que la falla de servicio médico ha sido encasillada por esencia en
el régimen de responsabilidad subjetivo, siendo un elemento estructural la
relacion de causa y efecto entre éste, y la culpabilidad de la Administra-
cion; el nexo causal no puede estar ausente, como sucede en el caso de la
responsabilidad de orden objetiva para que nazca la funcién resarcitoria
del Estado, de ahi que surge la duda sobre si la pérdida de oportunidad
revaltia este concepto, en cuanto a si édebe concurrir necesariamente el
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requisito del nexo de causalidad para la propia configuracion de la pérdida
de oportunidad? o si solo resuelve el nexo de causalidad cuando el mismo
no aparece claramente materializado?, y en cuanto, cémo concepcion de
dano, si cumple o no con la caracteristica de ser un dano cierto? como lo
exige el derecho de dafos en nuestra legislacion, o, contrariamente se trata
de un dafo incierto o hipotético?, por contener un elemento de incerti-
dumbre respecto a la ventaja o provecho que se pudo obtener o perjuicio
que se pudo evitar.

1.1. Origen y antecedentes de la teoria de la pérdida de oportunidad
(perte d’'une chance)

Al respecto, encontramos que el principal referente sobre el origen de
la figura de la pérdida de oportunidad se remonta al derecho francés entre
finales de siglo XIX y principios del XX, en cuanto el autor Francesco Do-
nato Buselli, sostiene que es “una invencién made in France” (como se citd
en Asensi y Luna, 2013, p. 230), en donde ha recibido tratamiento como
danio autonémo a partir del fallo del caso Guilbot del 5 de enero 2000,
abandonando la teoria del todo o nada, pues en este caso no se indemniza
el dano final sino proporcionalmente el dafio intermedio (C.E, 5 de enero
de 2000, Cts. Tella et AP-HP ¢/M. Guilbot, rec., p. 5. Concl. D. Chauvaux,
2000, p. 137). (como se cit6 en Consejo de Estado, 2017a, p. 14)

Posteriormente, fue promulgada en Inglaterra (Loss of a chance of re-
covery), y seguidamente, fue introduciéndose en otros ordenamientos ju-
ridicos, tales como en Espana en donde si bien, en su origen se vinculd
directamente con el nexo de causalidad, en los tiltimos anos ha sufrido una
evolucion, vinculandose con en el aspecto de la lex artis, como elemento
de la antijuridicidad (Asensi y Luna, 2013, p. 239).

En Latinoamérica, se inici6 en Argentina, en donde se encuentra le-
gislado como dano al contemplar en el articulo 1739 del CC que “(...) La
pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia
sea razonable y guarde una adecuada relacién de causalidad con el hecho
generador” luego en Colombia como se vera en adelante y recientemente
en Chile, en donde es valorado como dafo, tomando como factores esen-
ciales para medirlo: el caracter irreversible de la enfermedad, la posibili-
dad de paliar el dolor y la existencia de posibilidades de prolongar la vida
(Tapia, 2012, p. 261).

En el caso de Colombia, la aplicacién de la figura pérdida de oportu-
nidad ha sido acogida desde el plano jurisprudencial, tanto por la notable
influencia del derecho francés como por la observacién de su alcance, en
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el Derecho Comparado. Para los autores Serrano y Tejada (2014), fue a par-
tir del estudio de la Responsabilidad por omisién en materia médica que
la jurisprudencia del Consejo de Estado, empieza abordar la figura de la
pérdida de oportunidad en esta 4rea, cuando se restan probabilidades de
recuperacion o sobrevida del paciente, en casos, tanto de falta de atencion
como de prestacion de servicio de salud ineficiente.

1.2 Concepto de la pérdida de oportunidad segin la Doctrina

Sobre la construccién conceptual y alcance de dicha figura, abordamos
la concepcion doctrinal desde los dos extremos que abanderan el debate
sobre su naturaleza juridica, que consideramos son el eje de nuestra inves-
tigacion, asi:

1.2.1. Tesis causalidad

Desde la tesis de Causalidad, se define la pérdida de la oportunidad como
una institucion juridica que se presenta cuando la relacién entre el hecho
del agente y el dafno no es de correspondencia directa, es decir, cuando el
nexo causal se torna difuso; y es en este escenario, donde cobra el valor
como herramienta que permite aclarar o presumir a partir de un calculo
de probabilidades que tal relaciéon de correspondencia es directa, dando
paso a que opere la reparacién (Medina, como se cit6 en Consejo de Estado,
2010b, exp. 18593).

Entre los principales autores que sostienen que la pérdida de oportu-
nidad es una técnica de facilitacién probatoria respecto de la causalidad,
encontramos a Luis Medina Alcoz, Alvaro Luna Yerga, Javier Tamayo y En-
rique Gil Botero para quien la pérdida de oportunidad sirve como instru-
mento para determinar en qué porcentaje contribuy6 una omisién o accién
en la produccién de un puntual dafo antijuridico (muerte o lesiones).

1.2.2. Tesis del Dafio auténomo

Sobre la concepcién de la pérdida de oportunidad como dafo, encontra-
mos como principales exponentes los autores Francois Chabas, Giraldo
Gomez y Jorge Mayo para quienes la pérdida de oportunidad es una forma
especial de perjuicio, ya que el perjuicio no es la ventaja esperada (ejem-
plo: ganar un proceso), sino la pérdida de la oportunidad de obtener esa
ventaja que se espera (Frangois Chabas, 2000).

En materia de responsabilidad médica esta tesis se aplica cuando la
accién u omision del agente estatal le resta al paciente la oportunidad de
evitar un desmedro de su salud o de mejorar su condiciéon clinica, situa-
cién que respecto a su concepcién como dafo cierto, no ha sido pacifica en
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la Jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, en tanto, el sector de
la doctrina contrario, lo estigmatiza de ser un dano hipotético que bordea
las caracteristicas del eventual o incierto por el elemento de la incertidum-
bre relativo a la posibilidad de mejoria o sobrevida del paciente.

Sin embargo, esta tesis, se inclina por indemnizar no el dano final
como lesién o muerte del paciente, sino la oportunidad cierta que tenia en
cuanto a su recuperacion o sobrevida.

2. LINEA JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO

El diseno de nuestra linea jurisprudencial parte del problema juridico que
nos planteamos en el sentido establecer: {Cual es el precedente trazado por
el Consejo de Estado en materia de tratamiento de la figura de la pérdida de
oportunidad en los eventos de responsabilidad médica, como herramienta
para establecer el nexo de causalidad o como dafio auténomo?

Abarcamos, aqui un primer periodo: a partir del afnio de 1999 hasta
mediados del ano 2000. En el que se adopta en Colombia la figura de la
pérdida de oportunidad en el campo de la responsabilidad médica como
herramienta para establecer el nexo de causalidad y posteriormente, un
Segundo Periodo que va desde mediados del ano 2000 con la Sentencia de
la C.P. Maria Giraldo Gémez de junio 15 de 2018, con Tendencia Prevalente
sobre la concepcion de esta figura, por parte del Consejo de Estado como
dafio auténomo, con desviaciones intermitentes frente a la tesis contraria,
marcadas especialmente por la posicién del CP Enrique Gil Botero.

2.1. Sobre el Primer Periodo 1999 a 2000

Encontramos la Sentencia Fundadora de linea jurisprudencial, con el fallo
de la Seccién Tercera del 28 de enero de 1999 C.P. Germdan Rodriguez, (expe-
diente 15314), en la medida en que posibilité la introduccion y desarrollo
de esta figura en la actividad médico-sanitaria estatal (1999a).

En esta sentencia se toca de manera incipiente el concepto de pérdida
de oportunidad, para tener por configurado el nexo de causalidad, pues,
aunque el Consejo de Estado admite que no esta probado que la culpa o
falla hubiera sido la causa del dano, parte de la omisién de la IPS deman-
dada en la practica de algunos exdmenes médicos prescritos al paciente
en cuanto ello impidié un diagnéstico oportuno de la enfermedad, pese
a existir segin el médico tratante cuatro hipotesis sobre la muerte del pa-
ciente y de reconocer la incertidumbre de que ante un diagnéstico oportu-
no, se hubiese realmente evitado el resultado dafiino-muerte del paciente.
Concluy6 la Sala que, si bien, no existi6 certeza en cuanto a que de haber-
se realizado un tratamiento oportuno el paciente no hubiera muerto pues
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nunca se tuvo un diagnéstico definitivo de la enfermedad que padecia, si
lo es en cuanto a que el retardo de la entidad le rest6 oportunidades de
sobrevivir.

En este caso, se valor6 la muerte como dano final para condenar por el
100 por ciento del valor de las pretensiones, tomando entones la pérdida
de oportunidad como elemento para resolver la causalidad. Este pronun-
ciamiento fue criticado por la doctrina, en tanto aqui se debid, o bien haber
absuelto por ausencia de prueba del nexo causal, o siendo consecuentes
con la aplicaciéon de la pérdida de la oportunidad, se debi6 reducir el mon-
to indemnizable.

Siguiendo la misma tesis, el 26 de abril de 1999, el Consejo de Estado
con ponencia del consejero Ricardo Hoyos Duque (expediente 10755), emite
una sentencia reiteradora de linea sobre el tratamiento de la figura de la
pérdida de oportunidad como instrumento para solucionar problemas de
causalidad, en un caso similar y bajo el mismo criterio antes resenado
(1999Db).

Igualmente, el 3 de mayo de 1999 se emite una sentencia reiteradora
de linea con ponencia del mismo Consejero Dr. Ricardo Hoyos Duque, ex-
pediente 11169, en la que cit6 la aplicacion de la figura de la pérdida de
oportunidad para dar por probado el nexo causal en un caso en el que una
menor qued6 parapléjica después de habérsele practicado una biopsia de
médula espinal, puesto que consider6 que aunque la menor presentaba
problemas sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al
Instituto Nacional de Cancerologia, se movilizaba por si misma y que des-
pués de dicha intervencién no volvié a caminar (Consejo de Estado, 1999c)

Para Tamayo (2007) en este pronunciamiento, el Consejo de Estado al
efectuar las consideraciones para decidir condenar a la entidad demanda-
da, por el total del dano causado, acude a dos figuras excluyentes entre si
para dar probado el nexo causal, cuales son la probabilidad preponderante
y la pérdida de oportunidad, pues, de una parte, da por probado el nexo
causal a partir de la alta probabilidad de que la intervencién quirtrgica
hubiese sido la causa del dafio en el paciente..., siendo que la probabilidad
preponderante consiste en dar por demostrada la relacion de causalidad
en un supuesto especifico sin necesidad de exigir plena prueba o certeza
absoluta de la misma, por bastar la existencia de la probabilidad de ocu-
rrencia en la relacién de causa y efecto, sin embargo, al continuar con el
andalisis, indica que persiste una falta de certeza en cuanto a que si no se
hubiese realizado la mencionada intervencién médica, aquella no hubiese
quedado invélida; por lo que para sortear esta aparente indeterminacién
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causal, decide finalmente contrastar tales elementos de incertidumbre y
probabilidad, aplicando como remedio o solucién la figura de la pérdida
de oportunidad a fin de concluir que dicho procedimiento si le resté la
oportunidad de mejorar su situacion fisica.

Se evidencia adicionalmente en este fallo, que al emplear dicho con-
cepto, como instrumento de solucién de la llamada incertidumbre causal
entre la falla de servicio y el dano final, es decir, al aplicarla como remedio
de la relacién causal, la Alta Corporacién de lo Contencioso ordena indem-
nizar a la parte actora el 100% de los perjuicios de orden moral, fisiol6gico
y material en la modalidad de lucro cesante; decisién que se considera
tiene lugar, en que lo que se esta reparando es el dano final —invalidez de
la menor—, y no el dano intermedio, es decir, la oportunidad que tenia de
no agravar su condicion de salud.

Cabe senalar ademas, que respecto al referido contraste de elementos
de la aparente incertidumbre causal y/o la relaciéon de probabilidad del
dano con dicha causa, aparece dilucidado por Luna (2005), como criterio
de aplicacién de la figura de la pérdida de oportunidad en sede del nexo
causal, al indicar que eventualmente se pueden llegar a presentar situacio-
nes en las cuales (...)

no es posible acreditar el nexo de causalidad entre un comportamiento médi-
co negligente y el dano sufrido por el paciente, pero existe una probabilidad
significativa de que el evento dafioso no hubiera tenido lugar de haberse
dado la conducta debida; la doctrina de la pérdida de oportunidad permite
considerar que dicha negligencia privé al paciente de oportunidades de cura-
cién o supervivencia que deben ser indemnizadas. (Luna, 2005, p. 1)

2.2. Segundo Periodo: 2000-2018. Tendencia Prevalente del Consejo
de Estado de la pérdida de oportunidad como daio auténomo
en el campo de la responsabilidad médica, con desviaciones
intermitentes frente a la tesis contraria.

Un viraje total de la concepcion de la pérdida de la oportunidad en el
campo de la responsabilidad médica, hacia el terreno del dafio, se da con
la Sentencia del 15 de junio de 2000, C.P Maria Elena Giraldo Gémez, ex-
pediente 12548, pues, en esta ocasiéon deja de valorarla como remedio de
la imputacién factica o del nexo causal y lo hace como la afectaciéon en
si misma de la oportunidad perdida, con la anotacién especial de que al
momento de fallar decide reducir la indemnizaciéon ordenada en primera
instancia en un 60%, en consideracion a la proporcionalidad de este topi-
co, sin profundizar en el método de su ponderacion.
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Con este pronunciamiento, el Consejo de Estado (2000) establece el
nexo de causalidad a partir de la prueba indiciaria y empieza a independi-
zarlo de la aplicacion de la pérdida de la oportunidad para redireccionarla
hacia el terreno del dano, evidenciando una aparente diferenciacion en la
concepcion del dano final con respecto al intermedio, el primero traduci-
do en la muerte del paciente y el segundo relacionado con la oportunidad
que tenia de recuperarse, sin determinar hasta el momento, el método de
tasacion de dicho perjuicio o porcentaje de indemnizacién.

Igualmente con la sentencia del 14 de junio de 2001 de la misma CP
Maria Elena Giraldo, expediente 13006, se reitera el criterio senalado con
la sentencia anterior, sin embargo, se destaca que el mismo resulta impor-
tante sobre la perfilacién de la pérdida de oportunidad dentro de la esfera
del dano, puesto que el Consejo de Estado opta por tenerlo presente en su
tipificacién como dano intermedio y su consiguiente tasacién proporcio-
nal, dado que lo que aqui se indemniza no es el dano final —-muerte del
paciente—, sino la situacién de haberse restado la posibilidad de mejoria,
por cuya razoén, se considera que no puede implicar una indemnizacion
plena (Consejo de Estado, 2001a).

El 8 de noviembre del mismo afio 2001, se emite una sentencia recon-
ceptualizadora de linea, de la pérdida de oportunidad en el plano del dafo,
con Ponencia del Dr. Ricardo Hoyos Duque, expediente 13617, quien ante-
riormente se inclinaba por tesis contraria, y en este caso, niega las preten-
siones de la demanda, por no ver configurada la pérdida de oportunidad,
puesto que el paciente no tenia probabilidad real o cierta de sobrevivir,
pues, la patologia que padeci6 de trombo embolismo pulmonar masivo
constituia un hecho stbito e impredecible segtin el médico legista, y por
ende sefial6 que no se daban aqui los criterios trazados por el tratadista
Francois Chabas para su configuracion, implementandolos como reglas de
configuracion de la pérdida de oportunidad esto es:

1. Se requiere que la victima haya tenido una oportunidad, en este caso
de sobrevivir. “El aleas no es la misma cosa que el riesgo” y b) la opor-
tunidad debe existir, ser real y no meramente hipotética (Consejo de
Estado, 2001b).

2. Que por culpa del agente se haya perdido esa oportunidad. Por lo tan-
to, no puede hablarse de pérdida de oportunidad cuando se desconoce
la causa de la pérdida de la ventaja, causa que pudo ser la culpa del
agente. “Esta entonces prohibido, sobre todo, recurrir a la teoria de la
pérdida de una oportunidad cuando el médico no ha hecho mas que
aumentar un riesgo” (Consejo de Estado, 2001b).
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3. Cuando el perjuicio es la pérdida de una oportunidad de sobrevivir, el
juez no puede condenar al médico a pagar una indemnizacién igual a
la que deberia si é] hubiera matado realmente al enfermo. El juez debe
hacer que la reparacién sea proporcional al coeficiente de oportunida-
des que tenia el paciente y que éste ha perdido... Se examina cuantas
oportunidades tenia el paciente de no sufrir este otro perjuicio; se cal-
cula la indemnizacién segin esas oportunidades, pero tomando como
base la suma que habria servido para indemnizar por la muerte o por
la pérdida cierta de cualquiera otra ‘ventaja esperada’ (Consejo de Es-
tado, 2001b).

En sintesis, como no se acreditd el vinculo causal entre la falla del
servicio de la administracién y la muerte de la paciente o la pérdida de la
oportunidad de su sobrevivencia, se confirmé el fallo recurrido (Consejo
de Estado, 2001b).

Seguidamente, se observa una Sentencia reiteradora de linea, con el fa-
llo del 24 de enero de 2002 C.P, Jestis Maria Carrillo Ballesteros; expediente
1706, mediante el cual, el Consejo de Estado declar6 administrativamente
responsable al Hospital Militar Central, de los danos y perjuicios ocasio-
nados a Luis Alfredo Sanchez, con motivo de la pérdida de oportunidad
representada en la omisién a comunicarle los riesgos de la intervencion
médico-quirtrgica que le fue practicada el 13 de mayo de 1993. En este
fall6 indicé que la pérdida de oportunidad como dafio, puede concebirse
como un perjuicio actual o futuro, pero que en todo caso para tomarse
como criterio de indemnizacién debe ser cierto y no eventual, tal y como
se indic6 en sentencia anteriormente resenada.

La pérdida de la oportunidad de curarse o de sobrevivir se toma en
consideracién a su existencia, en tanto que si ella es apenas eventual no
serd tenida como reparable.

En el caso sub anélisis, la oportunidad habria consistido, no en curar-
se, sino en no agravarse y mantenerse en el estado en que se encontraba,
y que los demandantes valoran como superior a aquel en que el paciente
quedo luego de la intervencion a la cual fue sometido sin la suficiente ilus-
tracion sobre el grave riesgo que corria.

Respecto a la indemnizacién, la Sala, en aplicacién del principio de
arbitrio judicial, considera justo y proporcional reconocer el 50% del per-
juicio causado. Evidencia la reiteracién del criterio de tasar el dafo por
pérdida de oportunidad de forma diferente al dafio final, es decir, de forma
proporcional a este concepto y no de manera plena, acudiendo en esta
ocasion al principio de arbitrio judicial, es decir, a discrecién del operador
judicial, debido a la ausencia de reglas que delimiten esta clase de ponde-
racion.
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Para el ano 2004, se profiere otra sentencia reiteradora de linea, que
apunta a fortalecer las caracteristicas de la pérdida de oportunidad como
dano cierto, propiciando a futuro la determinacién jurisprudencial de los
presupuestos constitutivos de su materializacién. Hacemos referencia al
pronunciamiento emitido por el Consejero German Rodriguez Villamizar
en la Sentencia del 21 de abril del ano 2004, expediente 13741, quien a
pesar de ser el ponente de la sentencia fundadora de linea, que aplicaba
dicha figura para solucionar problemas de causalidad, ahora en este caso,
aboga por la tesis contraria, indicando que el reconocimiento de la pérdida
de oportunidad como dano cierto, se encuentra sujeto a las probabilidades
de recuperacién de la victima, al senalar:

La Sala considera que si bien, como se indicé en la prueba pericial obrante
en el expediente, que no puede afirmarse que de haberse efectuado la inter-
vencion quirtrgica en forma oportuna y de haberse proporcionado desde el
momento del ingreso del paciente al hospital, la atencién de urgencias que
requeria para tratar la lesién (G) no habria muerto, si se encuentra probado
que tal circunstancia le coart6 la posibilidad de recuperacion y superviven-
cia, ya que segln se anot6 en el informe médico, la oportuna aplicacién del
procedimiento médico a seguir en esos casos reduce la mortalidad de un 35%
a un 6%. De manera que al paciente (G) se lo privé de la oportunidad de la
recuperacion que, segin los dictimenes obrantes en el proceso, habria sido
mayor en el evento de haber atendido pronta y adecuadamente al lesionado.
(Consejo de Estado, 2004, s.p.).

En este recorrido, se encuentra también la sentencia reiteradora de
linea del 31 de agosto de 2006 C.P. Ruth Stella Correa Palacio; expediente
15772, mediante la cual el Consejo de Estado (2006) establecié que la pér-
dida de oportunidad como modalidad del dano, siguiendo los postulados
de Frangois Cabas, se edifica a partir de un elemento estructural, el cual es
el de que la probabilidad de mejoria o supervivencia del paciente, debe ser
real o debe haber existido, pues, no debe ser hipotética, de tal suerte que
no puede utilizarse esta figura para solucionar problemas de causalidad.

En este sentido, el Consejo de Estado decidi6 en esta oportunidad,
confirmar la sentencia del Tribunal Administrativo de Santander el 10 de
diciembre de 1997 que nego las pretensiones de la demanda, en tanto, no
se logr6 acreditar que el paciente tenia una probabilidad real de mejoria o
supervivencia, cuyo criterio como ya se dijo antes, constituye segin este
fallo, una pieza estructural de la pérdida de oportunidad en el plano del
dano.

El 26 de marzo del ano 2008, igualmente el Consejo de Estado profi-
ri6 una trascendental sentencia C.P. Ruth Stella Correa Palacio, expediente
15725, confirmando el fallo de primera instancia del Tribunal Adminis-
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trativo del Tolima del 10 de agosto de 1998, en el sentido de negar las
pretensiones de la demanda, porque no se logré acreditar que el paciente
tenia efectivamente una probabilidad real de sobrevivencia o mejoria. A
pesar de que este pronunciamiento reitera los criterios de estructuracion
de la pérdida de oportunidad como dafio, que se venian referenciado en
providencias anteriores; se considera que constituye una sentencia hito re-
conceptualizadora de linea, pues, sienta las siguientes subreglas que debe-
ran tenerse en cuenta para efectos del reconocimiento e indemnizacién de
esta figura, a partir de los postulados de Frangois Chabas y Javier Tamayo
Jaramillo como se citan a continuacion:

Se destaca que la determinacién de la pérdida de la oportunidad no puede
ser una mera especulacion, es necesario que de manera cientifica quede esta-
blecido cudl era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o pre-
servar su vida, y que esa expectativa real haya sido frustrada por omisiones o
erradas acciones en la actuacién médica. En este aspecto hay que prestar la
méaxima atencién y no resolver como pérdida de oportunidad eventos en los
cuales lo que se presentan son dificultades al establecer el nexo causal.

Conforme a los criterios jurisprudenciales y doctrinarios desarrollados sobre
el tema, puede llegarse a la conclusién de que para que proceda la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por “pérdida de oportunidad” en materia de
responsabilidad médica, se requiere acreditar:

(i) Que la entidad obligada a brindar el servicio médico requerido incurrié
en una falla del servicio por haber omitido el cumplimiento de su obliga-
cién o haber brindado el servicio de manera tardia o inadecuada. (...)

(ii) Que la persona que demandoé el servicio médico tenia serias probabili-
dades de recuperar o mejorar su estado de salud, con una adecuada y
oportuna intervencion médica, porque el dano, en este tipo de eventos
no es la muerte, la invalidez, la incapacidad, sino la frustracion de la
probabilidad de conservar la vida o recuperar la salud, si se hubiera
prestado al paciente un tratamiento oportuno y adecuado.

(ili) Que la falla del servicio médico frustré esa probabilidad. Debe quedar
establecido el nexo causal entre la falla médica y la pérdida de la opor-
tunidad que tenia el paciente de curarse, porque si se establece que la
causa del dafio fue la condicién misma del estado del paciente y no la
omisién o error médico, no hay lugar a considerar que existié pérdida de
oportunidad. Por eso, la Sala viene insistiendo de manera reciente en que
la pérdida de oportunidad no es un suceddneo para la solucién de los
problemas que surjan en relacién con la demostracién del nexo causal.

(iv) El monto de la indemnizacién estard determinado por las posibilidades
concretas que en términos porcentuales podia tener la persona de recu-
perar o mejorar su salud. (Consejo de Estado, 2008, s.p.). (Cursiva fuera
del texto original).
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Como puede observarse, este fallo resulta de gran importancia en la
construccion de la pérdida de oportunidad en la modalidad del daiio, pues,
sienta importantes parametros para demarcar esta naturaleza juridica, en
la medida en que exige como conditio sine qua non, primero, la probabili-
dad real de curacién o supervivencia del paciente, que es propiamente el
danio que se ve materializado como fuente de la facultad resarcitoria del
Estado, segundo, la existencia de una falla e imputacién directa en cabeza
de la atencién médico sanitaria con incidencia en la frustracién de dicha
probabilidad y tercero, la relacion causal entre estos, cuyos elementos dan
lugar a una reparacién proporcional a ese dano, esto es, al porcentaje de
probabilidad de recuperacién o sobrevida del paciente, de ahi que enton-
ces, no resulte viable utilizar dicha tesis para solucionar problemas de im-
putacion factica con el dano final verbi gratia muerte o lesién del paciente.

2.3. Posicion Contraria al dano auténomo - Salvamento de Voto C.P.
Enrique Gil Botero: Modifica linea de forma intermitente

Pese a la posicién jurisprudencial del Consejo de Estado que desde el ano
2001 tiende a ubicar a la pérdida de oportunidad en el campo del dano;
la tesis contraria que con anterioridad a esa vigencia la conceptualizaba
como instrumento de solucién del nexo de causalidad, reaparece en esta
ocasién, de forma intermitente, con la postura del Consejero Enrique Gil
Botero, quien frente a la sentencia del primero (1) de octubre de 2008, C.P.
Miriam Guerrero, expediente 17001 realiza un salvamento de voto — mo-
dificador de linea — en el sentido de indicar que la responsabilidad médica
atribuida a la entidad demandada Hospital Departamental de Buenaventu-
ra, debido al fallecimiento de la paciente por hemorragia postparto causa-
da principalmente por la falta de unidades de sangre, debié imputarse en
el plano del nexo de causalidad a titulo de pérdida de oportunidad y no
por falla de servicio.

El Consejero Enrique Gil Botero, plantea el salvamento de voto, apar-
tandose completamente de esta decision, senialando que en el caso concre-
to, no existi6 una falla del servicio total, pues, la atencién brindada por el
cuerpo médico y paramédico a la seniora Anatilde Cuero, fue oportuna e
idénea; sin embargo, no sucedié lo propio en lo que respecta a la obliga-
cion del centro hospitalario de contar con un banco de sangre, que habria
permitido transfundir a la paciente y, de esta manera, brindarle una ex-
pectativa mayor de recuperacion o salvacion, es decir, que la condena no
debi6 impartirse a titulo de falla de servicio plena sino de causalidad bajo
la pérdida de oportunidad, indicando el siguiente anélisis:
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Segan los anteriores planteamientos, es claro que la falta de sangre en
el asunto sub lite, represent6 una pérdida de una oportunidad de salvacién
para la sefiora Anatilde Cuero de Lafaux, la cual se estima, segtin lo que se
desprende de los elementos de conviccién que obran en el proceso, en un
porcentaje del 50%. Lo anterior, en tanto el suministro de sangre, de ma-
nera oportuna, hubiera podido enervar la produccién del resultado, si se
traza un curso causal probable en relaciéon con la materializacién del resul-
tado (Consejo de Estado, 2008b, exp. 17001) “se le privé de una oportuni-
dad que, en una especifica proporcion que sélo se puede establecer desde
el punto de vista cientifico, hubiera podido evitar el resultado.” (Consejo
de Estado, 2008b, exp. 17001).

Con fundamento en este argumento central, el Magistrado Gil Botero
considera que: la Seccién debe redefinir el contenido y alcance que hasta
el momento se le ha dado a la pérdida de oportunidad, entendida como
el instrumento mas 1til para la fijacion de estindares de indemnizacién
cuando existen aminoramientos en el trayecto causal a efectos de imputar
un determinado dafno antijuridico (Consejo de Estado, 2008b, exp. 17001).

En una primera mirada a este salvamento, se podria apreciar una lec-
tura tajante en pro de determinar la pérdida de oportunidad como instru-
mento para solucionar problemas del curso causal, sin embargo, se puede
advertir del texto resaltado, que también se incurre en una discordancia
en su concepto, cuando se seniala que al no haberse brindado a la paciente
el tratamiento necesario, se privo a la paciente de una oportunidad, luego
entonces, en el mismo salvamento de voto parece asemejarse o acercarse
tal figura no sélo al nexo de causalidad sino también al contexto del dafno.

2.4. Sentencia consolidadora de linea: pérdida de oportunidad como
dafo auténomo

A partir de la sentencia hito de 11 de agosto de 2010 (exp. 18593),
se reencausa la tesis de la pérdida de oportunidad en el plano del dafo,
sefialando de forma relevante que constituye un dano auténomo, luego de
analizar un caso en el que una persona producto de unas lesiones provo-
cadas por un tercero, es llevada a un hospital, en el que no le practican los
examenes correspondientes por encontrarse en estado de embriaguez, mu-
riendo horas mas tarde. En esta sentencia se desarrolla de manera concep-
tual lo que se entiende por pérdida de oportunidad, haciendo un analisis
de esta figura desde la doctrina y la jurisprudencia tanto nacional como
extranjera hasta esa fecha, convirtiéndose en la sentencia consolidadora
de linea en la jurisprudencia del Consejo de Estado, respecto a la nocién
de la pérdida de la oportunidad que la define como un dano auténomo,
distinguiendo claramente el danio intermedio del dano final e identifica los
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siguientes requisitos para que pueda considerarse existente la pérdida de
oportunidad como dafio indemnizable en un caso concreto, asi:

(1)

(ii)

(iii)

Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde,
aunque la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa
que esta modalidad de dano da lugar a un resarcimiento a pesar de que
el bien lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se
trata de un mero interés legitimo, de la frustracion de una expectativa,
sin que ello suponga que se trata de un dano puramente eventual-,
siempre y cuando se acredite inequivocamente la existencia de “una
esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente” de que de
no haber ocurrido el evento dafoso, la victima habria mantenido la
expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento corres-
pondientes* (Consejo de Estado, 2010, exp. 18593).

Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detri-
mento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse
convertido en inexistente, pues si la consolidaciéon del dafio dependie-
ra aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no
susceptible del reconocimiento de una indemnizacién que el porvenir
podria convertir en indebida; lo expuesto se antoja l6gico en la medi-
da en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el chance atn
no estaria perdido y nada habria por indemnizar; por tanto, si bien
se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a
producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el
perjuicio si debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio
—material o inmaterial- del individuo porque dichos resultados ya no
podran ser alcanzados jamés (Consejo de Estado, 2010, exp. 18593).

La victima debe encontrarse en una situacién potencialmente apta
para pretender la consecucion del resultado esperado, es decir que
debe analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento
en el cual ocurre el hecho dafino, en una situacién tanto factica como
juridicamente idénea para alcanzar el provecho por el cual propugna-

4.

A este respecto se ha sostenido que

(...) la chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el
beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que
existe dafo juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafio...
Las dificultades pueden presentarse en la evaluacion, porque légicamente ésa no puede ser la del beneficio que
posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta. (Consejo de Estado, 2010, exp. 18593)

En similar sentido, Trigo Represas senala que:

[E]n efecto, si la chance aparece no sélo como posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia,
de no darse el hecho danoso, entonces si constituye un supuesto de dafo resarcible, debiendo ser cuantificada
en cuanto a la posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado. La pérdida de chance es, pues, un
dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza (...)
cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico que resulta frustrada por el responsable,
pudiendo valorarsela en si misma con prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico
de probabilidad”. (Trigo, 2008, p. 263)
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ba, posicion juridica que “no existe cuando quien se pretende dam-
nificado, no lleg6 a emplazarse en la situaciéon idénea para hacer la
ganancia o evitar la pérdida” (Consejo de Estado, 2010b, exp. 18593).

En este pronunciamiento se hace un analisis de la doctrina que enmar-
ca la pérdida de oportunidad como una técnica de facilitacién probatoria
respecto de la causalidad, que se utiliza en casos de incertidumbre causal;
haciendo una critica a dicha posicion y sefialando que la nocién de pérdida
de oportunidad no puede constituirse en un mecanismo que posibilite la
declaracién de responsabilidad del demandado en ausencia de acredita-
cion del vinculo causal entre el hecho dafino y la ventaja frustrada o el
detrimento sufrido por la victima, de suerte que se condene —con apoyo en
la figura en cuestién— a reparar la totalidad del provecho que ya no podra
obtenerse por el perjudicado a pesar de no haber sido establecida la cau-
salidad. De igual manera hace referencia a la diferencia que existe entre la
probabilidad preponderante o determinante y la pérdida de la oportunidad.

En cuanto a la indemnizacion del dafo, el Consejo de Estado (2010b)
sefnala, que como no obran en el expediente méas elementos probatorios
que puedan ser valorados con miras a establecer, con fundamento en cri-
terios técnicos, estadisticos y apoyandose en informacion objetiva y con-
trastada, la cuantia del dano que por concepto de pérdida de oportunidad
le fue irrogado a la parte demandante, se acude al criterio de la equidad,
contemplado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, sefialando claramente
que no se pronunciaria sobre los perjuicios materiales solicitados porque
no se trataba de indemnizar el dafno final (muerte del paciente) sino la
pérdida de la oportunidad. Sin embargo, ordena indemnizar también el
perjuicio moral, (Consejo de Estado, 2010b, exp. 18593)

El criterio citado, es reiterado en varias sentencias que condenan con
fundamento en la pérdida de oportunidad como modalidad del dafo, tales
como la sentencia de 25 de agosto de 2011 del Consejo de Estado (2011
exp. 19718), asi como en sentencia de 26 de enero de 2012 (exp. 21726).

2.5. Variacién intermitente de la pérdida de oportunidad como dano
auténomo hacia la sede del plano de causalidad - Sentencia mo-
dificadora de linea. C.P. Enrique Gil Botero

Siguiendo con el anélisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se
tiene de manera intermitente, la tesis del Consejero de Estado Enrique Gil
Botero, quien es partidario de la posicién contraria, la que ubica la figura
de la pérdida de oportunidad como herramienta de facilitacién probatoria
del nexo causal, tal como lo evidencian sus argumentos en el salvamento
de voto en la sentencia de 1° de octubre de 2008, ya citado, que luego se
incorpora en la sentencia de 24 de octubre de 2013, en la cual se resolvi6
el caso de una persona que a raiz de un accidente de transito que lesion6
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su pie derecho, fue llevado al hospital y después de varios dias solicit6 su
alta de manera voluntaria, acudiendo a otra clinica en la que se le diag-
nosticé gangrena gaseosa, cuyo Unico tratamiento fue la amputacion de su
extremidad (Consejo de Estado, 2013). En este asunto aplica la figura de la
pérdida de la oportunidad porque la atencién no fue oportuna.

Dentro de las consideraciones establece los siguientes criterios, que

segln su posicion se deben tener en cuenta para la aplicacién de la figura
de la pérdida de la oportunidad:

(a)

La pérdida de la oportunidad es un concepto juridico que permite de-
finir problemas de imputacion, en aquellos eventos en que no existe
prueba suficiente del nexo causal que define una determinada rela-
cion causa-efecto. En consecuencia, el analisis de esta figura debe rea-
lizarse en sede de la imputacion factica (Consejo de Estado, 2013).

La figura tiene aplicacién en aquellas situaciones en que existe duda o
incertidumbre en el nexo causal, de tal forma que el grado de probabi-
lidad oscile en un margen entre el 1% y el 99% de que un dafo sea el
producto de una causa especifica, siempre que el porcentaje, sin im-
portar el quantum, constituya una oportunidad sustancial de alcanzar
un resultado mas favorable (Consejo de Estado, 2013).

Como quiera que el analisis de la pérdida de la oportunidad se efectia
en la instancia del estudio del nexo causal —como presupuesto de la
imputacioén factica u objetiva del dafo3, la funcién del operador judi-
cial, es la de apoyarse en las pruebas cientificas y técnicas aportadas al
proceso para aproximarse al porcentaje de probabilidad sobre el cual
se debe establecer el grado de la pérdida de la oportunidad de recupe-
racion y, consecuencialmente, el impacto de tal valor en el monto a in-
demnizar, pues el perjuicio no puede ser total ante la falta de certeza®.
Ante la ausencia de elementos y criterios técnicos o cientificos en la
determinacién del porcentaje que representa la oportunidad perdida

5.

6.

Al respecto se ha dicho:

(...) En este trabajo la doctrina de la pérdida de la oportunidad se entiende como una teoria de causalidad
probabilistica (probabilistic causation), conforme a la cual, en los casos de incerteza causal mencionados,
es posible afirmar que la actuacién médica privé al paciente de determinadas expectativas de curacién o de
supervivencia, consideradas a la luz de la ciencia médica, que deben ser indemnizadas. En tal caso, es posible
condenar al facultativo por el dano sufrido por el paciente pero se reduce el montante de la indemnizacién en
razon de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido igualmente de haber actuado aquel diligentemente.
(Luna, como se cité en Consejo de Estado, 2013, s.p.)

Se menciona en la Sentencia:

La Chance es la posibilidad de un beneficio probable futuro que integra facultades de actuacién del sujeto,
conlleva un dafio aun cuando pueda resultar dificultosa la estimacién de su medida. En esta concurrencia de
factores pasados y futuros, necesarios y contingentes existe una consecuencia actual y cierta. A raiz del acto
imputable se ha perdido una chance por la que debe reconocerse el derecho a exigir su reparacién. La doctrina
aconseja efectuar un balance de las perspectivas a favor y en contra. Del saldo resultante se obtendréa la proporcién
del resarcimiento (...). La indemnizacién debera ser de la chance y no de la ganancia perdida” Tanzi, Silvia. La
reparacién de la pérdida de la chance. (Vasquez, como se cit6 en Consejo de Estado, 2013, s.p.)
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frente al dano padecido, el juez debera recurrir a la equidad, en los
términos del articulo 16 de la Ley 446 de 19987 (Consejo de Estado,
2013).

(d) Toda vez que no existe una explicacién de la causalidad absoluta, en
estos eventos, la forma de indemnizar la pérdida de la oportunidad,
debera ser proporcional al porcentaje que se le rest6 al paciente con la
falta o retardo de suministro del tratamiento, intervencion quirtrgica,
procedimiento o medicamento omitido?, frente a cada uno de los per-
juicios reconocidos por la jurisprudencia y con base en los montos y
criterios fijados en la misma (Consejo de Estado, 2013).

Consideramos que esta sentencia se constituye en la hito modificadora
de linea, por cuanto a pesar de senalar que no solamente considera la pér-
dida de la oportunidad como un perjuicio independiente, sino como figura
que permite definir problemas de imputacién, en aquellos eventos en que
no existe prueba suficiente del nexo causal entre la actuacién y el dano,
considerando en consecuencia, que el analisis de esta figura debe realizar-
se en sede de la imputacién factica, su argumentacion la encamina prin-
cipalmente a la incertidumbre del nexo causal, sin embargo, es claro en
sefialar que deben existir unas probabilidades en cuanto al mejoramiento
o recuperacion de la persona que deben ser analizadas con criterios cienti-
ficos y técnicos, para determinar el porcentaje de dichas probabilidades y
con fundamento en los mismos determinar el monto de la indemnizacién
que corresponderd al mismo porcentaje con referente a la indemnizacién
que se condenaria por dano final.

2.6. Regreso a la pérdida de oportunidad como dafio auténomo, y
reiteracion de linea

La posicién mayoritaria en la Secciéon Tercera del Consejo de Estado ha
avalado la tesis sentada por el consejero Mauricio Fajardo en la sentencia

7. Aesterespecto se tiene que: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién
de danos irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacién integral y equidad y observara
los criterios técnicos actuariales” (Consejo de Estado, 2013, s.p.).

8. Yasi:

El dano viene asi constituido por la oportunidad de curacién o supervivencia perdida a consecuencia de la
actividad médico-sanitaria establecida en funcién de la experiencia comtn (dafio intermedio) y no por los totales
perjuicios sufridos por el paciente (dano final), con los cuales resulta en todo punto imposible establecer un
nexo de causalidad debido a los umbrales de certeza determinados en cada caso (...) Con todo, la evolucion
jurisprudencial y doctrinal comparada del principio de la pérdida de oportunidad ha transformado este
instrumento procesal, que nacié para aligerar la prueba de la causalidad, en una teoria sobre la calificacién o
determinacion del perjuicio que permite tener por acreditado un dafio puramente hipotético. Es frecuente, por
tanto, el estudio de este principio en sede de dafo y no en sede de causalidad. No obstante, parece evidente que
sila nocién de pérdida de oportunidad se vincula con el perjuicio, entonces se vuelve inseparable de la condicion
de nexo de causalidad, pues la relacion de causalidad entre el acto u omisién médico-sanitaria y el perjuicio
hipotético en que consiste la oportunidad perdida sera, asimismo, una causalidad hipotética, ya que participa de
su misma aleatoriedad o virtualidad. (Luna, como se cit6 en Consejo de Estado, 2013, s.p.)
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de 11 de agosto de 2010, reiterando el concepto de pérdida de oportunidad
como modalidad de dafio auténomo, como por ejemplo en la sentencia de
12 de febrero de 2014 (Consejo de Estado, 2014a, exp. 34.125), reiterando
los criterios expuestos en sentencias del 11 de agosto de 2010.

Reaparicion de la Posicion contraria pero intermitente de la pérdida
de oportunidad como técnica de imputacién del nexo causal - Sentencia
Modificadora de linea C.P. Enrique Gil Botero.

Nuevamente con ponencia del consejero Ponente Enrique Gil Botero,
en sentencia de 12 de noviembre de 2014, reitera los criterios establecidos
en la sentencia de 24 de octubre de 2013 de su misma ponencia (Consejo
de Estado, 2014b, exp. 29595).

En cuanto a la indemnizacién de perjuicios, igualmente la realiza por
los conceptos establecidos en la sentencia que reitera, acudiendo a criterios
de equidad determina el porcentaje de pérdida de oportunidad del 50% ci-
fra que usa de criterio para la cuantificacién de los montos a indemnizar.

2.8. Regreso y Reiteracion de la Pérdida de oportunidad como dano
auténomo

En sentencia de 5 de marzo de 2015 (Consejo de Estado, 2015, exp. 34921),
asi como en sentencia de 1° de agosto de 2016 (Consejo de Estado, 2016,
exp. 35116), reiteran la linea de la figura de la pérdida de oportunidad
como dano auténomo, condenando a la entidad con fundamento en el cri-
terio de equidad.

2.9. Sentencia arquimédica y reconceptualizadora de linea sobre la
pérdida de oportunidad como dafio auténomo e indemnizacion
y cuantificaciéon de perjuicios por este concepto

En la sentencia de 5 de abril de 2017, se hace un analisis de la figura de
la pérdida de la oportunidad en la jurisprudencia del Consejo de Estado,
tanto de la tesis de la causalidad probabilistica como de la que la consi-
dera dano auténomo, reafirmando la posicién mayoritaria asumida por la
Seccién Tercera de considerar la pérdida de oportunidad como dano auté-
nomo (Consejo de Estado, 2017a), sin embargo, redefine los requisitos para
que se pueda estructurar el dano por pérdida de la oportunidad asi:

1. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. Es necesario
establecer que, en efecto, el titular de la expectativa legitima se encon-
traba, para el momento en que ocurre el hecho danino, en una situa-
cién de incertidumbre de recibir un beneficio o una ventaja esperada,
o de evitar un perjuicio indeseado. La oportunidad debe encontrarse
en un espacio caracterizado por no existir certeza de que su resultado
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habria beneficiado a su titular, pero tampoco en el que sé6lo exista la
conjetura de una mera expectativa de realizacién o evitacién. Si se
tiene certeza sobre la materializacién del resultado final, no es posible
hablar del dano consistente en la pérdida de oportunidad sino de la
privacién de un beneficio cierto, o si se trata de una mera conjetura o
ilusién, tampoco habria lugar a la configuracién de una oportunidad
por no tener la intensidad suficiente para convertirse en una probabi-
lidad razonable de alcanzarse o evitarse® (Consejo de Estado, 20172,
exp. 25706).

2. Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo lugar se debe
constatar que, en efecto, existia una oportunidad que se perdi6. La
expectativa legitima debe acreditar inequivocamente la existencia de
“una esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente” de
que de no haber ocurrido el evento dafnoso, la victima habria man-
tenido incélume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el
detrimento correspondiente?® (Consejo de Estado, 20172, exp. 25706).

9. Sobre este tema, Giraldo (como se cité en Consejo de Estado, 2017a):

El requisito de la “aleatoriedad” del resultado esperado es el primer elemento que debe establecerse cuando se
estudia un evento de pérdida de la oportunidad. Este requisito constituye un elemento sine qua non frente a
este tipo de eventos, lo que explica que sea, tal vez, la Ginica caracteristica estudiada con cierta profundidad por
la doctrina. // Para comenzar el estudio de este requisito es prudente comprender el significado del concepto
“aleatorio”, el cual, segin la definicién dada en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, se
utiliza para referirse a algo que depende de un evento fortuito (...) Esta condicién de la ocurrencia de eventos
futuros es trasladada al campo de la pérdida de la oportunidad, campo en el que, como se ha indicado, la
materializacion del beneficio esperado es siempre incierta debido a que la misma pende para su configuracion del
acaecimiento de situaciones fortuitas, de un alea, que, como tal, no permite saber si lo esperado se va a producir
o no. Es por ello que la persona efectivamente sélo tiene una esperanza en que dicha situacién se produzca, para
obtener asi ese beneficio o evitar la pérdida. Incluso, para algunos autores, el alea es una caracteristica de hecho
de la nocién de la pérdida de la oportunidad, de tal manera que la victima debe estar en una posicién donde sélo
tiene unas esperanzas para obtener lo que buscaba. // Ahora bien, ese alea o evento fortuito del cual depende la
ventaja esperada esté representado en la verificacién de multiples factores que pueden llevar a la realizacién de
esa esperanza. Asi sucede en el caso de un enfermo que tiene una mera expectativa de recuperar su salud, lo cual
no sélo va a depender de un tratamiento adecuado sino también de su respuesta al mismo, de su idiosincrasia, de
un evento de la naturaleza, etc., motivo por el cual, y a pesar de que reciba un tratamiento adecuado, no se podra
afirmar con certeza si el resultado se habria o no conseguido (...) Debe, entonces, verificarse, en todos los eventos
que se pretenda estudiar como supuestos de pérdida de pérdida de la oportunidad, si la ventaja esperada dependia
de un evento fortuito, esto es, si pendia de un alea, pues en caso contrario no podra seguirse con el estudio de los
otros elementos de la figura, en atencién a que no se tratara de un caso de pérdida de la oportunidad. (exp. 25706)
10. Al respecto, Martinez y Martinez (como se cité en Consejo de Estado, 2017a) sostienen:

La chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el
beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que
existe dafio juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafo (...)
Las dificultades pueden presentarse en la evaluacién, porque légicamente ésa no puede ser la del beneficio que
posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta. (exp. 25706)

Por otra parte Trigo (como se cit6 en Consejo de Estado, 2017a) senala que:

En efecto, si la chance aparece no sélo como posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de
no darse el hecho dafioso, entonces si constituye un supuesto de dafo resarcible, debiendo ser cuantificada
en cuanto a la posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado. // La pérdida de chance es, pues,
un dafo cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza (...)
cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico que resulta frustrada por el responsable,
pudiendo valorarsela en si misma con prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico
de probabilidad. (exp. 25706)
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3. Pérdida definitiva de la oportunidad. Es indispensable que se tenga la
certeza de que la posibilidad de acceder al beneficio o evitar el perjui-
cio fue arrancada definitivamente del patrimonio —material o inmate-
rial- del individuo torndndola en inexistente, porque si el beneficio
final o el perjuicio eludido atn pendiera de la realizacién de una con-
dicién futura que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible
afirmar que la oportunidad se perdio, ya que dicha ventaja podria ser
aun lograda o evitada y, por ende, se trataria de un dafo hipotético o
eventual!? (Consejo de Estado, 20172, exp. 25706).

Finalmente, si bien en la sentencia de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado proferida el 11 de agosto de 2010, se dijo que uno de los requisi-
tos para que pueda considerarse existente la pérdida de oportunidad como
dano indemnizable es que “la victima [se] encuentre en una situacién po-
tencialmente apta para pretender la consecucién del resultado esperado”,
en esta sentencia considera que este elemento debe ser replanteado ar-
gumentando que el estado de idoneidad de la victima no es un elemento
del dano de la pérdida de oportunidad sino un criterio de analisis de la
imputabilidad y, por ende, su estudio se aborda al momento de dilucidar la
atribucién del dano de pérdida de oportunidad (Consejo de Estado, 20172,
exp. 25706).

En cuanto a la indemnizacion del dafno y su cuantificacién, en esta
sentencia, la Subsecciéon B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
consider6 procedente sistematizar unos pardmetros minimos que de modo
pedagdgico e ilustrativo permitan orientar al juez en la fijacién de su cuan-
tia, con el fin de crear un ambiente de igualdad y seguridad juridica, en
beneficio ademas de las partes que concurren al proceso.

Adicionalmente, en esta providencia, el consejero ponente reconsi-
dera su posicién plasmada en anteriores sentencias!? y argumenta que el
alcance restrictivo de las indemnizaciones por pérdida de oportunidad al

11. Giraldo (como se cit6 en Consejo de Estado, 2017a) afirma:

A este respecto, la doctrina colombiana presenta este presupuesto en los siguientes términos: La imposibilidad
de obtener la ventaja esperada es un (sic) caracteristica sin la cual no puede solicitarse una indemnizaciéon por
“pérdida de la oportunidad”, por lo cual tanto la jurisprudencia y (sic) como la doctrina acogen esta exigencia
sin ningtn tipo de discusién. // Ello es asi por cuanto si todavia el resultado esperado puede ser alcanzado,
la oportunidad no estaria perdida y, en consecuencia, no habria nada que indemnizar. (...) Pensar de manera
diferente seria tanto como admitir que una persona que sigue viva y puede atn ser curada por su médico pudiese
demandar a un profesional sobre el supuesto de haber perdido la posibilidad de sobrevivir; o el cliente que todavia
tiene la posibilidad de que su abogado presente un recurso judicial para hacer efectivos sus derechos, solicitara
la indemnizacién por la pérdida del proceso judicial. Estas situaciones contrastan con el sentido final de la
aplicacion de esta figura e irfan en contravia del principio que exige la existencia de un dano para poder reclamar
una reparacion // No hay necesidad de hacer mayores elucubraciones para dar por sentado que la caracteristica
analizada debe ser corroborada en todos los procesos en los que se solicita la reparacién de la pérdida de una
oportunidad. (exp. 25706)

12. Como, por ejemplo, la Sentencia de 5 de marzo de 2015.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (10) 125-157. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 147

~

REVISTA CIENTIFICA CODEX

(S



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Andrea Melissa Andrade, Maria Elena Caicedo Yela

estar circunscrita a un rubro diferente de los perjuicios materiales e in-
materiales o clasificada en un tipo tnico de perjuicio, encierra en algunas
ocasiones, el desconocimiento del principio de la reparacién integral vy,
en otras, el de enriquecimiento sin causa, por lo que elabora un baremo
para poder cuantificar de forma equitativa y justa los casos de pérdida de
oportunidad en materia de salud, estableciendo los siguientes parametros:

(i)

(iii)

(v)

La estimacion de la indemnizacion no solo serd menor a la que proce-
deria si se indemnizara el perjuicio final, es decir, la muerte o la afec-
tacion a la integridad fisica o psicolégica, sino proporcional al porcen-
taje de posibilidades que tenia la victima de sobrevivir o de mejorar
sus condiciones de salud (Consejo de Estado, 20172, exp. 25706).

La expectativa se cuantificara en términos porcentuales, ubicada en
un espacio oscilante entre dos umbrales, esto es, inferior al 100% y
superior al 0%, ya que por tratarse de una probabilidad no podria ser
igual o equivalente a ninguno de los dos extremos (Consejo de Estado,
20172, exp. 25706).

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
—dafio moral y danos a bienes constitucionales y convencionales— y
dafo a la salud, reconocidos por la Corporacién, puesto que hacerlo
conduciria a desconocer el principio de la reparacién integral?3 (Con-
sejo de Estado, 20172, exp. 257086).

No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad por el por-
centaje de probabilidades que resulten de la acreditaciéon del vinculo
causal entre la falla y el dano final, habida cuenta de que la pérdida de
oportunidad constituye una fuente de danio cuya reparacién depende
de lo probado en el proceso. (Consejo de Estado, 20172, exp. 257086).

El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada
debe establecerse a través de los diferentes medios de prueba que

13 Sobre el particular, Giraldo (como se cit6 en Consejo de Estado, 2017a) asevera:

Esta postura ha sido también sostenida por la doctrina nacional donde se considera que -para casos de
responsabilidad médica- si es posible que se pueda indemnizar materialmente a la victima que vio frustrada
una oportunidad, pero de manera proporcional al grado de probabilidad que tenia de que la misma se realizara o
evitara, en caso contrario, segin el autor, se estaria negando la reparacién integral de los perjuicios sufridos por
la victima: “insistimos en considerar de recibo la nueva posicién del Consejo de Estado en las sentencias del 8 de
junio de 2011 y del 7 de julio del mismo afio, de ver a la pérdida de la oportunidad como un dafio auténomo, pero
no la consecuencia que deviene de esa postura, toda vez que al acoger la tesis de que la pérdida de la oportunidad
es un nuevo rubro a indemnizar, diferente a los perjuicios tradicionalmente aceptados como el dafio emergente, el
lucro cesante, el dafio moral y el dafio a la vida en relacién, se puede limitar la posibilidad de indemnizacién de
las consecuencias que ese dafo genera en el patrimonio de la victima, violando asi la regla de la indemnizaciéon
integral del dafo”. (exp. 25706)
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obran en el proceso —regla general-. Ahora, si no se puede determinar
dicho porcentaje de la pérdida de oportunidad —perspectiva cuantita-
tiva—, pese a encontrarse acreditado el dano antijuridico cierto y per-
sonal —perspectiva cualitativa—, debera el juez, tal como lo ha sefialado
la doctrina4, bien sea a) declarar en abstracto la condena y fijar los cri-
terios necesarios para que, mediante un tramite incidental, se realice
su cuantificacion, o bien b) acudir a criterios de equidad?’, eje rector
del sistema de reparacion estatal, —articulo 230 de la Constitucién Po-
litica y 16 de la Ley 446 de 199816—, a fin de reparar en forma integral
el dafio imputable a los demandados?” (Consejo de Estado, 20172, exp.
257086).

(vi) Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje

de probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de posibilidades
truncadas se determinara excepcionalmente, como sucede en otros or-
denamientos juridicos!s, en un 50%, el cual se aplicara para la liqui-
dacién de los perjuicios materiales e inmateriales (Consejo de Estado,
2017a, exp. 25706).

De conformidad con estos argumentos, consideramos esta sentencia

para los fines de este trabajo como arquimédica o punto de apoyo e igual-
mente le atribuimos el caracter de sentencia reconceptualizadora de linea,
por cuanto modifica los requisitos para que se configure la pérdida de la
oportunidad en el campo de la responsabilidad médica establecidos en la
sentencia de 10 de agosto de 2011 y establece criterios intentando su unifi-
cacién para la indemnizacion y cuantificacion de perjuicios por pérdida de

14.

15.

16.

17.

18.

Refiriéndose a autores como Tamayo Jaramillo en su Tratado de Responsabilidad Civil (2007), Martinez Rave en
su texto La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia (1989), o Juan Carlos Henao en El Dario. Andlisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés (1998).

Valga recordar que la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la pérdida de oportunidad ha sido
aplicado por esta misma sala en sentencias como la del 12 de julio de 2012, Rad. 15,024, C.P. Danilo Rojas Betancourt.
El Consejo de Estado (2017a) manifiesta: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia,
la valoracién de dafos irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacién integral y equidad
y observara los criterios técnicos actuariales” (exp. 25706).

Sobre el particular, se sostiene:

En casos de pérdida de oportunidad en materia de acceso a la administracién de justicia, la Sala ha acogido
igualmente criterios de equidad para calcular el porcentaje de la probabilidad pérdida. Al respecto, la Sala en
sentencia del 31 de mayo de 2016, Rad. 38047, C.P. Danilo Rojas Betancourt conoci6 de la pérdida de oportunidad
con ocasién de una declaratoria de prescripcién de la accién civil y consideré de acuerdo con las pruebas que
obraban en el proceso que la expectativa que tenia la parte civil de que se le resarciera pecuniariamente en el
proceso judicial estaban calculadas en un 75%. En similar sentido se puede consultar la sentencia de la Subseccién
B del 31 de mayo de 2016, Rad. 38267, C.P. Danilo Rojas Betancourt. (Consejo de Estado, 2017a, exp. 25706)

En este sentido, el Consejo de Estado (2017a) recuerda que

La sentencia No. 948 del 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espana,
M.P. Seijas Quintana, considera que, ante la ausencia del porcentaje de probabilidades truncadas, para casos
de defecto de informacién médica, se debe fijar la cuantia en un factor de correccién aproximado del 50% a la
cuantia resultante, esto es, reducir a la mitad la indemnizacién resultante del total del perjuicio valorado. (exp.
25706)
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oportunidad, tomando como referencia para la liquidaciéon de perjuicios
morales, los topes indemnizatorios indicados en la tabla de unificacion
jurisprudencial establecida por el Consejo de Estado (2014c) en sentencia
del 28 de agosto de 2014; aunque dichos criterios no han sido acogidos por
la totalidad de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, manteniéndose
como parametros generales, los referidos en la sentencia consolidadora de
11 de agosto de 2010, tal como se evidencia a continuacion:

En la Subseccién B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, si se
da aplicacién a los criterios de cuantificacién de indemnizacion, tal como
se evidencia en sentencia de 30 de noviembre de 2017 (Consejo de Esta-
do, 2017b). Igualmente, en sentencia de 07 de febrero de 2018 del mismo
consejero ponente, Ramiro Pazos Guerrero, respecto de la pérdida de opor-
tunidad, sus elementos y los pardmetros para la fijacién de indemnizacion
y cuantificacién de perjuicios, el Consejo de Estado (2018a) reitera la pos-
tura trazada en la sentencia que hemos denominado como arquimédica.

Sin embargo, no sucede igual con la Subsecciéon A de la Seccién Ter-
cera, en la que después de haberse proferido la sentencia de 5 de abril de
2017 de la Subseccién B, se contintia indemnizando la pérdida de opor-
tunidad sin tener en cuenta dichos pardmetros. Asi se puede observar en
la sentencia de 30 de agosto de 2017, en la que condendé por pérdida de
oportunidad reiterando los argumentos de la sentencia de 11 de agosto de
2010, en el sentido de considerarla como dafio auténomo y la indemni-
zacion de perjuicios la realiza con fundamento en el criterio de equidad,
sin hacer ninguna alusién a la referida sentencia de 5 de abril de 2017, ni
establecer ningtin parametro o criterio para su tasaciéon (Consejo de Esta-
do, 2017c). En igual sentido la sentencia de 1° de marzo de 2018, reitera
la nocién de pérdida de oportunidad establecida en la sentencia de 11 de
agosto de 2010 y en cuanto a la indemnizacién de perjuicios sefiala que se
trata del dano auténomo de pérdida de oportunidad, por lo que no se reco-
nocen perjuicios materiales como lucro cesante y modifica las sumas que
se concedieron a titulo de perjuicios morales, para en su lugar concederlos
a titulo de pérdida de oportunidad (Consejo de Estado, 2018b), sin hacer
ninguna referencia a la sentencia de 5 de abril de 2017 de la Subseccion
B, fundamentando la liquidacién del perjuicio en el principio de equidad.

A continuacién, representamos en el grafico, la linea jurisprudencial
o mejor, el recorrido trazado por el maximo 6rgano de la Jurisdicciéon Con-
tencioso Administrativa sobre el tratamiento y aplicacién de la figura de la
pérdida de oportunidad en el campo de la Responsabilidad Médica, en el
marco del problema juridico planteado, asi (Figura 1):
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Grafico linea jurisprudencial

Analisis jurisprudencial del precedente del Consejo de Estado sobre la pérdida de la oportunidad

en el campo de la responsabilidad médica

{Cual es el precedente trazado por el Consejo de Estado en materia de tratamiento de la figura de la
pérdida de la oportunidad en los eventos de responsabilidad médica, como dano auténomo o como
herramienta para establecer el nexo de causalidad?

ﬁ

<

TESIS A |:>

La pérdida
de oportunidad
en materia de
responsabilidad
médica es una
herramienta
para establecer
el nexo
de causalidad

¢

CE 28/01/99, M.P. Germén
Rodriguez V. expediente 15314

CE 26/04/99, M.P. Ricardo
Hoyos Duque expediente 10755

CE 03/05/99, M.P. Ricardo
Hoyos Duque expediente 11169

Salvamento de voto Enrique Gil
Botero CE 1/10/2008 M.P. Miryam
Gerrero expediente 17001

CE 15/06/00, M.P. Marfa Elena
Giraldo Gomez expediente 12548

CE 14/06/01, M.P. Maria Elena
Giraldo Gomez expediente 13006

CE 14/06/01, M.P. Ricardo
Hoyos Duque expediente 13617

CE 24/01/02, M.P. Jestis Maria
Carrillo Ballesteros
expediente 1706

CE 21/04/04, M.P. German
Rodriguez V. expediente 13741

CE 31/08/06, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio expediente 15772

/

CE 26/03/08, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio expediente 15725
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Guerrero expediente 17001

Salvamento de voto Enrique Gil
Botero CE 1/10/2008 M.P. Miryam

CE 24/10/2013 M.P. Enrique
Gil Botero expediente 25869

CE 12/11/2014 M.P. Enrique
Gil Botero expediente 29595

152 »

/N O\

CE 11/08/2010 M.P. Mauricio
Fajardo Gémez exp. 18593

CE 25/08/2011 M.P. Mauricio
Fajardo Gomez exp. 19718

CE 26/01/2012 M.P. Herndn
Andrade Rincén exp. 21726

CE 26/01/2012 C.P. Carlos
Alberto Zambrano exp. 34125

CE 05/03/2015 M.P. Ramiro
Pazos Guerrero exp. 34921

CE 01/08/2016 M.P. Carlos
Zambrano Barrera exp. 35116

CE 05/04/2017 M.P. Ramiro
Pazos Guerrero exp. 25706

CE 30/08/2017 M.P. Carlos
Zambrano Barrera exp. 43646

CE 30/11/2017 M.P. Danilo
Rojas Betancourth exp. 42956

CE 07/02/2018 M.P. Ramiro
Pazos Guerrero exp. 40890

CE 01/03/2018 M.P. Martha
Nubia Veldsquez exp. 43269
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Indicativos:

SENTENCIA HITO FUNDADORA DE LINEA

SENTENCIA HITO REITERADORA DE LINEA - NICHO CITACIONAL

SENTENCIA HITO MODIFICADORA DE LINEA

SENTENCIA HITO RECONCEPTUALIZADORA DE LINEA

SENTENCIA HITO CONSOLIDADORA DE LINEA

SENTENCIA ARQUIMEDICA - PUNTO DE APOYO

CONCLUSIONES

A partir de 19999, el Consejo de Estado empezo6 a adoptar el concepto de
la pérdida de oportunidad en el campo de la responsabilidad médica para
tener por constatado el vinculo causal. A partir del ano 2000 direccioné su
enfoque a dano auténomo, consoliddndose esta posicion mediante senten-
cia de 11 de agosto de 2010, que se mantiene predominante hasta la fecha,
con excepcion de las posturas plasmadas por el ex Consejero Enrique Gil
Botero en sus salvamentos de voto y sentencias.

Desde el ano 2006 se venian esbozando los requisitos para la configu-
racion de la pérdida de la oportunidad, que se establecieron expresamente
en la sentencia consolidadora de 11 de agosto de 2010, siendo redefinidos
en sentencia de 5 de abril de 2017 por la Subseccién B de la Seccién Terce-
ra del Consejo de Estado, sin embargo, en las Subsecciones A y C se siguen
aplicando los criterios de la sentencia consolidadora.

A pesar de los requisitos establecidos para tener por configurada la
pérdida de la oportunidad, se observa en las diferentes sentencias que no
siempre se hace un estudio detallado y fundamentando desde la perspecti-
va de tales presupuestos, especialmente, en lo que concierne a la acredita-
cién de la probabilidad real de recuperacion o sobrevida del paciente, so-
bre la que debe existir certeza para su indemnizacion, pues se observa que
en algunos casos, dicha probabilidad de recuperacién se deduce de forma
indiciaria o se infiere, sin existir prueba técnica que lo soporte. Por lo que
a nuestro parecer, se termina aplicando incorrectamente este aspecto, ya
que es en el ambito de la causalidad, donde propiamente se han admitido

19. A través de las sentencias: Sentencia 28 de enero de 1999, consejero Ponente German Rodriguez Villamizar. Sentencia
de 26 de abril de 1999, consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Sentencia de 3 de mayo de 1999, consejero
Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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conceptos como la prueba indiciaria o la probabilidad preponderante o
determinante, para tener por configurado el nexo de causalidad de la falla
de servicio médico, mas no el dafio, que debe ser cierto y no eventual o hi-
potético, puesto que lo contrario, seria admitir como sostiene Luna (2005)
que la pérdida de oportunidad se encuentra en el punto de la causalidad
probabilistica.

Del anélisis de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, se tiene
entonces que la tesis prevalente sobre la pérdida de oportunidad en el cam-
po de la Responsabilidad Médica es considerarla un dano auténomo en la
medida en que se ha privado al sujeto agraviado de una expectativa que ya
se habia incorporado a su patrimonio y de caracter presente, pues lo que se
pretende indemnizar no son las ganancias que se habrian obtenido de ha-
berse verificado la probabilidad, sino la privacién de la chance misma; asi,
el dafio viene constituido por la oportunidad de curacién o supervivencia
perdida a consecuencia de la actividad médico-sanitaria (dafo intermedio)
y no por los totales perjuicios sufridos por el paciente (dano final).

Pese a lo anterior, la pérdida de la oportunidad tiene un doble sentido,
por un lado es utilizada para imputar responsabilidad al Estado cuando
se evidencia una deficiente prestacion de servicios de salud, que aunque
no se pueda demostrar que ha sido la causa del dafo final sufrido por un
paciente, tampoco puede ser absuelta, por lo que este criterio, puede obe-
decer a un enfoque preventivo, para enviar un mensaje a las entidades y
profesionales de la salud, con el fin de que la atencién en salud sea mas
eficiente y humanizada, y de otro lado, cuando se concibe como el dano
mismo, se indica que debe ser reparado a consecuencia de una omisién
que le resté al paciente la probabilidad de recuperacién o de sobrevida.
Son partidarios de este concepto autores como Luis Guillermo Serrano Es-
cobar y Claudia Patricia Tejada Ruiz, Enrique Gil Botero, Javier Tamayo.

Existe disparidad de criterios tanto en el dafio que se debe indemnizar
(Dano de pérdida de la oportunidad, dafios materiales e inmateriales, dafo
a la salud), como en los criterios que se utilizan para su cuantificacién
cuando no existen criterios cientificos o técnicos para su determinacién
lo que respecta a la indemnizacién (criterio de equidad articulo 16 de la
Ley 446 de 1998, 50%, condena en abstracto). Esta variedad de criterios
produce una percepciéon de injusticia, desigualdad e inseguridad juridica
en el tratamiento de casos facticamente similares y cuya condena obedece
al mismo concepto de pérdida de la oportunidad, pues se indemnizan con
mayores o menores valores, sin establecer un criterio objetivo que lo justi-
fique, indemnizacién que es en tltimas, lo que persigue la mayoria de los
demandantes que acuden al medio de control de reparacién directa.

Bajo esta visién critica, consideramos que el tratamiento, presupues-
tos de configuracién y ponderacion de la figura de la pérdida de oportuni-
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dad como dafio, respecto de sus elementos y su indemnizacién, requiere
de la unificacién de la Sala Plena o por lo menos de la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado, en aras de propiciar un ambiente de seguridad juridica
en este terreno, solidificada sobre criterios que permitan recibir un trata-
miento igualitario y no sometido a la equidad o arbitrio judicial, tal y como
sucede con las demas categorias del dafo definidas por el Consejo de Esta-
do con sus respectivos topes indemnizatorios de reparacion.
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