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INTRODUCCION

La teoria de la pérdida de la oportunidad o chance?, se viene aplicando en
Colombia a través de la Jurisprudencia del Consejo de Estado para resolver un gran
namero de situaciones, derivadas de la responsabilidad extracontractual del Estado
en materia médica, cuando se trata de casos en los que se sufre el menoscabo de
una ventaja esperada o se evita la recuperaciéon de la salud. Lo anterior ocurre, en
muchos casos, por el actuar negligente o la omision del personal médico, asistencial
o administrativo; sin embargo, es preciso aclarar que es muy dificil demostrar si esa
actuacion u omision tiene incidencia causal entre el resultado final y el actuar del

médico.

Por ello, se pretende analizar cuales han sido los criterios desarrollados por el
Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en materia médica y cuales han
sido los criterios aplicados para determinar si hay lugar a la obligacién de indemnizar
alavictima, en las situaciones en que se privo a ésta de obtener una mejora o evitar
un dafio, es decir, establecer si realmente existio la pérdida de una oportunidad o si

solo se trataba de una incertidumbre causal.

Lo anterior conllevé a la formulacién del siguiente problema juridico que
permitird el desarrollo del presente trabajo, el cual se sintetiza en el siguiente
interrogante: ¢ Los criterios jurisprudenciales establecidos por el Consejo de Estado,
garantizan uniformemente los derechos de la victima, cuando se acude a la
aplicacion de la pérdida de oportunidad en materia de responsabilidad médica en

Colombia?

En este contexto, se hace necesario establecer que la pérdida de oportunidad
en términos generales se presenta cuando un sujeto tiene la posibilidad de obtener
un beneficio y este no se logra; razén por la que, se desprenden una serie de

preguntas y de hipétesis acerca de si ese agente?, puede ser el responsable por la

1 ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. El régimen de responsabilidad objetiva, Editorial Legis, 2013 p. 242.
2 Consejo de Estado, Sentencia Exp. (19360), del 08 de junio de 2011, M.P. Hernan Andrade Rincén.



conducta activa u omisiva que desencadené el hecho que afect6 a la victima, al
perder un resultado posiblemente beneficioso. Esto sin desconocer que, aunque el
resultado positivo esta sujeto al azar y a la incertidumbre el afectado o sus familiares
en caso de muerte, deben ser indemnizados por la pérdida de su chance. En este
orden de ideas, se evidencia que la teoria de la pérdida de oportunidad y la
indemnizacion de los dafios a la persona tiene un efecto concreto en la
responsabilidad patrimonial de caracter extracontractual en Colombia, puesto que

permite probar la incidencia causal de esa culpa del personal médico.

En este sentido se hace necesario sefialar, que este documento se construy6
a partir de la promulgacion de la Constitucion de 1991, teniendo como marco
normativo lo sefialado en el articulo 90 al introducir la nocién de dafio antijuridico®

en nuestro ordenamiento.

No obstante, es importante sefialar que para establecer las aparentes e
irreconciliables diferencias que se han generado por la disparidad de caminos en
este ambito se procede a estudiar la naturaleza y los alcances de la nocion de
‘pérdida de oportunidad”, toda vez que el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, no ha sido claro en definir si se trata de un elemento relacionado con
el examen de la relacion causal o si, en cambio, constituye una modalidad de dafio

auténomo?, siendo esta Ultima la tesis aplicada en los ultimos afios.

3 ARENAS CAMPOS, Carlos Adolfo; CHARRY URUENA, Juan Manuel; BECERRA, Augusto Hernandez;
LLERAS DE LA FUENTE, Carlos. Interpretacion y génesis de la Constitucion de Colombia, Departamento de
Publicaciones de la Camara de Comercio de Bogota, 1993, p. 198.

4 “Las aparentemente irreconciliables diferencias a las cuales conduciria la anotada disparidad de enfoques
respecto del ambito en el cual procede estudiar la naturaleza y los alcances de la nocion de “pérdida de
oportunidad” —esto es, si se trata de un elemento relacionado con el examen de la relaciéon causal o si, en
cambio, constituye una modalidad de dafio auténoma—, llama la atencién que incluso quienes defienden que la
operatividad de la figura en comento tiene lugar en el territorio de la causalidad, concluyen que la pérdida de
chance da lugar a que se repare un dafio que no coincide con la plena ventaja que se esperaba obtener o con
el detrimento cuya evitacion se pretendia, sino que, por el contrario, la aludida atenuacion o facilitacion de la
prueba del nexo causal da lugar ora a una indemnizacion siguiendo la regla de la responsabilidad proporcional
—lo cual evidencia, en criterio de la Sala, que es la oportunidad perdida el dafio que realmente se repara, en
proporcion al monto de la indemnizacion que procederia si se dispusiere la reparacion con referencia al beneficio
perdido.

Ora, sin ambages, a la indemnizacion de un rubro del dafio respecto del cual la relacion causal con el hecho
dafiino si se encuentra acreditada —la pérdida del chance; (...) si bien es cierto que se insiste en sefalar que el
examen respecto de la existencia de pérdida de chance u oportunidad comporta un asunto de incertidumbre
causal entre el dafio y el hecho que lo origina, no es menos veridico que se efectla igualmente acentuado
énfasis en sefalar que el dafio a reparar por este concepto no es la ventaja esperada —o el detrimento no

2



Como objetivo general del trabajo, se propuso realizar un estudio comparativo
de derecho interno frente a los criterios que en nuestro pais han sido utilizados por
el Consejo de Estado, para efecto de reparar los dafios de manera uniforme
causados a la victima en el ambito de la responsabilidad patrimonial de caracter
extracontractual, en materia médica, razén por la que se propone el desarrollo de
los siguientes objetivos especificos: i) Cuales son los criterios desarrollados por la
jurisprudencia en materia de responsabilidad médica; ii) Establecer el contenido y
alcance de la teoria de la pérdida de oportunidad y sus particularidades en la
responsabilidad médica y por ultimo, iii) En qué medida los criterios de la teoria de
pérdida de oportunidad son aplicados por el Consejo de Estado de acuerdo con el
analisis de la jurisprudencia, en los casos en los cuales se ha acudido a esta figura

en un periodo de veinte afios comprendidos entre 1999 a 2018.

Expuesto el problema juridico y planteados los objetivos de este estudio, debe
sefialarse que la investigacion utiliz6 una metodologia socio-juridica, que examiné
a los autores mas importantes que han estudiado la teoria de pérdida de
oportunidad y las incidencias que ha tenido ésta en las decisiones empleadas en la
jurisprudencia del Consejo de Estado (1999 — 2018) en la Seccion Tercera
subsecciones A y B, ahora bien, en cuanto a la subseccion C, vale la pena indicar
que se encontraron dos casos radicados bajo los expedientes 37504 y 25869,
mediante los cuales la Sala encontré imputable el dafio antijuridico a la entidad
demandada toda vez que con la falla en la prestacion del servicio de salud se
vulneré la oportunidad que el paciente tenia de recuperar su salud, sin embargo,
esta subseccién acude a lo ya reiterado por la subseccion A, y la cita textualmente
en materia de pérdida de oportunidad, razén por la que no fue objeto de analisis en

esta investigacion.

evitado— sino, exclusivamente, la oportunidad o probabilidad perdida, cuyo valor necesariamente ha de ser
inferior al del “dafio final”; la distincion entre las dos referidas modalidades del dafio va a condicionar, entonces,
las consecuencias que se anudan a la calificacion de la pérdida de oportunidad como un mecanismo de
facilitacion probatoria en punto de causalidad”.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, 11 de agosto de 2010, Exp. 18593. C.P. Mauricio fajardo
Gbémez.



se estudia el tratamiento que ha dado a el tema en los Ultimos veinte afios de
su aplicacion y se hace tan solo referencia a las sentencias donde el Estado

reconocio la pérdida de oportunidad de la victima en el ambito médico.

Se debe especificar que, en desarrollo de la presente investigacién, se hara
uso de un método cualitativo®; es decir, a partir de la percepcién que la realidad nos
ofrece en un proceso inductivo®, en el sentido del pasaje de las situaciones
particulares a las generales’. Puesto que, el método es el instrumento de la
actividad cientifica de que nos servimos para conocer la realidad, éste se encuentra

intimamente vinculado a diversas disciplinas y areas del conocimiento?.

Asi las cosas, y con base en lo expuesto lineas atras, se utilizara una
combinacion entre estos métodos; lo anterior, se abordara desde una perspectiva
dogmatica y doctrinal que permitira identificar los casos en los cuales se ha aplicado
la teoria de la pérdida de oportunidad y valorarlos de acuerdo con el resultado de
su aplicacién en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Las fuentes empleadas
seran de caracter bibliogréfico, historico y jurisprudencial, las cuales comprenderan

normas juridicas, factores y elementos que determinen el contenido de su estudio.

En consecuencia, se analizaran cerca de 30 pronunciamientos los cuales
dieron origen a la presente investigacion, por esta razén se dividieron estos fallos
en dos capitulos, en el primero de ellos se analiza la aplicacion de la pérdida de
oportunidad en la jurisprudencia del Consejo de Estado por errores en el diagndstico
y en el segundo capitulo se analiza la mencionada teoria cuando se aplica en caso
relacionados con la falta de prestacion del servicio de salud de manera oportuna o
la ausencia de esta, razén por la que el Consejo de Estado ha condenado a los

demandados de tal pérdida a pagar una indemnizacion parcial de acuerdo con el

5 MENDICOA, Gloria E. Sobre tesis y tesistas, Ed. Espacio. Buenos Aires. 2003. p. 73

6 |bidem. p. 81.

7 Ibidem. p. 73.

8 CERDA GUTIERREZ, Hugo. Los elementos de la investigacion. Ed. Magisterio. Bogota, 2011, p. 79.



porcentaje aproximado de posibilidades que tenia el demandante, de obtener el

beneficio esperado, o de evitar el perjuicio®, entre otros.

A su vez, en estos dos ultimos capitulos se evidencia la posicibn mayoritaria
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, cuando mantiene su fundamento en
la causalidad probabilistica, para la aplicacion de la pérdida de oportunidad, la cual
afirma en primera instancia que la responsabilidad es proporcional en funcion de la
probabilidad de la causa y como segunda vertiente, sefiala que la pérdida de
oportunidad representa un fundamento de dafio autbnomo, siendo ésta la posicién
mayoritaria y cuya reparacion se efectia no en funcion de la probabilidad de
existencia del vinculo de causalidad entre el hecho dafioso y el dafio final, sino en

funcion de la frustracion de la expectativa legitima teoria relacionada con el dafio

Por todo lo enunciado anteriormente, el presente estudio se divide
metodolégicamente en las siguientes cuatro partes: 1. La responsabilidad médica
2. Aspectos generales de la teoria de pérdida de oportunidad 3. Aplicacion de la
teoria de la pérdida de oportunidad en materia de responsabilidad médica en la
jurisprudencia del Consejo de Estado (2000 — 2018) de la subseccion A y 4.
Aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad en materia de responsabilidad
médica en la jurisprudencia del Consejo de Estado (1999 — 2018) de la subseccion
B.

9 TAMAYO JARAMILLO, Javier. La pérdida de una oportunidad en la responsabilidad médica, un falso problema.
Revista de Responsabilidad Civil y del Estado. 2017. No. 40, julio, p. 15.



CAPITULO |

LA RESPONSABILIDAD MEDICA
INTRODUCCION

En este capitulo aborda el tema de la responsabilidad extracontractual del
Estado, derivada de la responsabilidad de los profesionales en la salud que prestan
Sus servicios en instituciones publicas y como con su actuacion u omision, puede

ocasionar dafos al paciente.

En este sentido se analizara la responsabilidad extracontractual del Estado,
distinguiendo para ello sus elementos y presentando una vision analitica a partir de

una exposicion doctrinal sobre la materia.

De igual manera, se expondran temas como: nocidon de responsabilidad
patrimonial del Estado y sus elementos, nocion de derecho médico y sus fuentes,
los eximentes de responsabilidad, la aplicacion de la figura de pérdida de
oportunidad y su nexo causal en materia médica. Lo anterior, en un aspecto puntual
como lo es el de la responsabilidad médica, la prestacion de servicios de salud y
cdmo de su mala praxis se derivan implicaciones juridicas, las cuales nos llevan a

la elaboracion de este capitulo.

1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

La importancia de este tema en desarrollo con la teoria de pérdida de
oportunidad tiene que ver principalmente con los elementos esenciales de la
responsabilidad patrimonial, toda vez que no se puede abordar dicha teoria sin
hacer referente a ellos, pues en virtud de esta relacion, se fija la obligacion de
reparar, exactamente, en materia de responsabilidad patrimonial Extracontractual
del Estado.



En palabras de Luis Carlos Plata, la responsabilidad extracontractual proviene
de la causacion de un dafio y de la vulneracion del principio “nemien laedere” en los
encuentros ocasionales que se originan entre las personas que viven en sociedad?'®,
sin embargo, es preciso sefialar que la pérdida de oportunidad ha permeado los
tipos de responsabilidad, pues en un comienzo esta doctrina era aplicada en
eventos de responsabilidad contractual y en la actualidad es empleada como se

puede ver a lo largo de este trabajo en la responsabilidad extracontractual.

1.1. Nocién

Siguiendo los lineamientos de la doctrina tradicional, que inspiraron el Cédigo
Civil francés, se considera que la responsabilidad civil extracontractual, es la
obligacion de reparacion que nace como consecuencia de todo dafio causado en la
persona 0 en los bienes de otro con culpa de su autor, es decir, que la
responsabilidad civil extracontractual es considerada como una consecuencia de la

violacion del deber genérico de no dafiar.t!

En palabras del tratadista francés Domat: “Todas las pérdidas y todos los
dafios que pueden ocurrir por el hecho de una persona, sea imprudencia, ligereza,
ignorancia de lo que debe hacer u otras culpas semejantes deben ser reparadas por

aquel que ha dado lugar a ellas por imprudencia u otra culpa'?”

Es por ello, que Luis Guillermo Serrano no se equivoca al sefialar que una
declaracion judicial supone que se valore la conducta como ilicita, y se condene a
reparar el dafio causado, que implica que la victima del dafio acuda a la

administracion de justicia en procura, no que se castigue al autor del perjuicio, sino

10 ver PLATA PRINCE, Luis Carlos. La pérdida de oportunidad en el derecho de dafios. Ed. Ibafiez, Bogota
D.C., 2019, p. 88.

11 SERRANO ESCOBAR, Luis Guillermo. Nuevos conceptos de responsabilidad médica. Editorial Doctrina y ley
LTDA. Bogota D.C., 2000, p. 35.

12 |bidem.



gue se lo declare responsable de dicho perjuicio, y como consecuencia se le

condene a repararlo?®.

Ahora bien, la legislacién colombiana, bajo la redaccion del articulo 90 de la
Constitucion de Colombia, se ha orientado a sostener lo siguiente que el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de
ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente

suyo, aquel deberé repetir contra este.

Es decir que, de acuerdo con lo sefalado por Diego Younes, este es un
principio juridico del derecho moderno que quien ocasione dafio a una persona o a
sus bienes debe indemnizar. Este es un principio que impera actualmente tanto en

el derecho privado como en el derecho publico4.

En muestra de ello, Diego Younes hace referencia que para que surja la
obligacion de reparar el dafio por la administracion, se requiere que este haya
actuado mediante actos, hechos, operaciones, vias de hecho, o haya incurrido en

omisiones?®>.

Por su parte, Jaime Santofimio al hablar de la estructura de la responsabilidad
del Estado a la luz del mencionado articulo, refiere que la clausula constitucional de
la responsabilidad extracontractual del Estado tiene como fundamento la
determinacién de un dafo antijuridico producido u ocasionado a un administrado, y
la imputacién de este a la administracion publica, tanto por la accién, como por la

omision propiamente dicha o inactividad de un deber normativo?®.

13 |bidem.

14 YOUNES MORENO Diego. Curso de derecho administrativo. Editorial Temis S.A. Bogot4, 2016, p, 321.

15 |bidem.

16 MERKI, Adolf. Teoria del derecho administrativo. Editorial Edinal. México, 1975, p. 212 y 213: “Toda accion
administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una accidon administrativa,
debera ser examinada desde el punto de vista de su relacion con el orden juridico. Sélo en la medida en que
puede ser referida a un precepto juridico o, partiendo del precepto juridico, se pueda derivar de él, se manifiesta
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1.2. Dafio antijuridico o lesién

Para el profesor De Cupis, el dafio no significa mas que nocimiento o perjuicio,
es decir, aminoracion o alteracién de una situacién favorable’, asi mismo, para el
tratadista Fernando Hinestrosa, el “dafio es lesion del derecho ajeno consistente en
el quebranto economico recibido, en la merma patrimonial sufrida por la victima, a
la vez que en el padecimiento moral que la acongoja™®. A su vez, para Javier
Tamayo, el “dario civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que

tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial™®.

En palabras de Juan Carlos Henao, el dafio es la causa de la reparacién y la
reparacion es la finalidad ultima de la responsabilidad civil, estudiarlo en primer
término es dar prevalencia a lo esencial en la figura de la responsabilidad?®”. Es por
es0 necesario determinar que para que exista responsabilidad estatal, se debe
contar con la presencia de un dafio o lesion, lo anterior para establecer el si hay

lugar a una reparacion esto en el caso de demostrarse su existencia®..

Para Karl Larenz, el dafio significa una alteracion desfavorable de las
circunstancias que a consecuencia de un hecho determinado se producen contra la
voluntad de una persona y afecta los bienes juridicos que le pertenecen
(personalidad, libertad, honor, patrimonio)?2.

esa accion como funcion juridica, como aplicacion del derecho y, debido a la circunstancia de que ese precepto
juridico tiene que ser aplicado por un érgano administrativo, se muestra como accion administrativa. Si una
accion que pretende presentarse como accion administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico
que prevé semejante accion, no podra ser comprendida como accion del Estado”.

17 DE CUPIS, Adriano. El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil, Editorial Bosch, Barcelona, 1970, p.
84.

18 HINESTROSA, Fernando. Derecho de obligaciones. Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogot4,
1967, p. 529.

19 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la responsabilidad civil. Editorial Temis, Bogoté, 1986, p. 5.

20 HENAO, Juan Carlos. El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
derecho colombiano y francés, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 15.

21 “Habiéndose de decidir si un demandado esta o no en la obligaciéon de reparar, resarcir, indemnizar, es
elemental y primordial establecer qué es lo que habria de ser reparado, resarcido, indemnizado, en otras
palabras, si efectivamente hay dafio”. Hinestrosa Fernando, “Prélogo”, en Juan Carlos Henao, El dafio. Analisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 15.

22 SANTOS BRIZ, Jaime. Responsabilidad Civil, derecho sustantivo y procesal. Madrid, Ed. Montecorvo. 1986.
p. 137.



A continuacion, se extraen algunas enunciaciones de la nocidn de dafio para

otros autores:

“El dafo es la diferencia perjudicial para la victima, entre su situacion antes de sufrir

el hecho ilicito y después del mismo?*”,

“El dafio es la lesion de un interés juridicamente tutelado, como resultado de una

actuacion humana contraria a derecho?*.”

“La expresion dafio significa todo detrimento, menoscabo o perjuicio que ha
consecuencia de un determinado acontecimiento experimenta una persona en sus

bienes espirituales o patrimoniales?®”,

“El dano es todo menoscabo material o moral causado contraviniendo una norma

juridica, que sufre una persona y del cual haya de responder otra®®”.

“Dafio no significa mas que nocimiento o perjuicio, es decir, aminoracion o alteracion

de una situacion favorable?’.”

“Toda desventaja que experimentamos en nuestros bienes juridicos (patrimonio,

cuerpo, vida, salud, honor, crédito, bienestar, capacidad de admision, etc.?®”

“Dario es el menoscabo que una determinada persona sufre en sus bienes vitales o

en su patrimonio?®”

Ahora bien, para efectos de este escrito y como ya se explico lineas atras, el
dafio antijuridico se encuentra consagrado en el articulo 90 de nuestra Carta Magna,

siendo esta la manera en la que se introduce en el ordenamiento juridico en

23 PEIRANO FACIO, Jorge. Responsabilidad extracontractual. Editorial Temis. Bogota, 1981. p. 361.

24 NAVIA ARROYO, Felipe. Estudio sobre el dafio moral. Bogota: Elocuencia. 1978. p. 21.

25 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Responsabilidad Contractual de la Administracion Publica. Bogotd, Legis. 2003. p.
166.

26 SANTOS BRIZ, Jaime. Responsabilidad Civil, derecho sustantivo y procesal. Madrid, Ed. Montecorvo. 1986.
p. 135.

27 DE CUPIS, Adriano. El dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Madrid: Bosch. 1975. p. 81

28 SINTES, Jorge. Diccionario de frases célebres, Barcelona. 1963. p. 264

29 L ARENZ, Kart. Derecho de Obligaciones Tomo |. Editorial revista de derecho privado. Madrid, 1958. p. 215.
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Colombia, es decir, que, con lo aqui sefalado, se evidencia que “las acciones
estatales pueden originar responsabilidad publica, cuando se causan dafos tanto a

derechos subjetivos como a intereses legitimos de los particulares™°.

En cuanto al enfoque del dafio, segun De Cupis este posee dos elementos

estructurales, los cuales son:

“Uno — EIl elemento material o sustancial, que representa el nucleo interior y que
consiste en el hecho fisico (hecho considerado tanto en su creacidn, en su actuaciéon

— aspecto dindmico — como en su subsistencia — aspecto estatico.

Dos — El elemento formal, que proviene de la norma juridica®!”.

Vale la pena anotar entonces que, para lograr aproximarse a la nocion de
dafio antijuridico vigente que de acuerdo con la jurisprudencia puede ser de dos
clases: de una parte, el dafio material, conformado por el dafio emergente y el lucro
cesante y, de otra parte, el dafio inmaterial, integrado por el dafio moral, el dafio a
la salud y el dafio a los bienes o derechos constitucionales y convencionales, de

acuerdo con la unificacion jurisprudencial mas reciente®?.

El dafio material es aquel que atenta contra bienes o intereses de la naturaleza
econdémica, es decir que produce perjuicios cuantificables en dinero®3. Dentro de
este concepto, el dafio emergente es aquel que se produce “cuando un bien
economico (dinero, cosas, servicios) salié o saldra del patrimonio de la victima; por
el contrario, hay lucro cesante cuando un bien econémico que debia ingresar en el
curso normal de los acontecimientos, no ingreso ni ingresara en el patrimonio de la

victima*.

S0ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. Responsabilidad y procedimiento: Las dilaciones indebidas
procedimentales. Editorial Tatio Legis. Salamanca, 2013. p.339.

31 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 81.

32 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano, Tomo II. Editorial Temis.
Bogoté, 2017. p. 310.

33 HENAO, Juan Carlos. El dafio. op. cit., p. 195y 281.

34 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la responsabilidad civil Tomo IV. “De los perijuicios y su indemnizacion.
Editorial Temis, Bogota, 1999, p.136.
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En cuanto a los dafos inmateriales, se encuentra el dafio moral que
corresponde al dolor, la congoja, el sufrimiento o la tristeza producidos por la
actuaciéon que da lugar a la responsabilidad, los cuales son compensables con una

suma de dinero o mediante otra forma determinada por el juez®.

Asi mismo, se encuentra también, el “dafio a la salud”, concepto
importantisimo para el tema que se desarrolla en este capitulo, pues es aquel que
se reconoce como producto de la evolucion jurisprudencial, esto es, el perjuicio
fisiologico®, pues como lo ha sefialado la jurisprudencia en materia administrativa,
corresponde a aquel proveniente de una lesion a la integridad fisica o psiquica de
la persona y desplaza a otras categorias de dafio inmaterial que reconocio en el
pasado la jurisprudencia, como el dafio a la vida de relacién y la alteraciéon grave a
las condiciones de existencia. El dafio a la salud se refiere, entonces, a una
afectacion negativa al estado de salud de una persona, de tal manera que
comprende otros dafios reconocidos como el estético, el sexual y el psicoldgico,

entre otros®’.

Por ultimo, el “dafio a bienes o derechos constitucionales y convencionales”,
corresponde a la vulneracién o afectacion relevante a bienes o derechos protegidos
por la Constitucion Politica o por instrumentos internacionales de derecho publico,
pero con caracter residual, en el sentido de que cobija todos los perjuicios
inmateriales que no sean resarcidos por el dafio moral ni por el dafio a la salud como
seria el caso de la violacion de los derechos a la vida o a la libertad personal que

son protegidos por instrumentos internacionales.

35 HENAO Juan Carlos. El dafio. op. cit., p. 230.

36 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la responsabilidad civil Tomo IV. “De los perjuicios y su indemnizacion.
Editorial Temis, Bogota, 1999, p.166.

37 GIL BOTERO, Enrique. La responsabilidad extracontractual del Estado. Bogota D.C., Ed. Temis, Bogota,
2013, p. 295.

38 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano, Tomo II. Editorial Temis.
Bogoté, 2017.p. 311-312.
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Para que haya lugar a una lesion indemnizable, es preciso sefialar que existe
cierta unanimidad, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, sobre las
caracteristicas que debe presentar el dafo, las cuales deben ser: cierta, personal e
injusta. Sin embargo, se debe tener siempre presente, siguiendo al profesor
argentino Carlos Ghersi, que la nocién de dafio también puede contener elementos

extrajuridicos®?, como se cita a continuacion:

“l...] la categoria del dafo reparable es mucho mas que decir simplemente que el
dafio debe ser cierto, personal y lesionar a un interés legitimo; que es, y asi debe
demostrarselo, el camino de los sucesos sociales histéricos de la humanidad; que
estd ligado con lo ético, econdmico, justo, socioldgico, etc., y en manera alguna es
una mera abstracciéon dogmatica del derecho, en donde el Estado desempefia un rol

trascendental™®.

Es por esto, que con lo descrito anteriormente, se consolidan los siguientes
elementos: i) certeza o efectividad del dafio antijuridico, ii) lesién personal o
individualizada en relacién con una persona o grupo de personas y por ultimo la iii)

lesion antijuridica®!.

1.3. Imputacion ala Administracién publica

Para aproximarse a la definicion de la imputacion el profesor Garcia Enterria
sefiala que la imputacion es un fenémeno juridico consistente en la atribucion a un
sujeto determinado del deber de reparar un dafio, con base en la relacion existente

entre aquel y este*?,

Asi mismo, Hugo Arenas Mendoza, hace una definicibn muy interesante

respecto de la imputacibn como una atribucion juridica de un dafio, causado con

39 GHERSI, Carlos Alberto. Teoria de la reparacion de dafios. Buenos Aires- Bogotd, Astrea y Universidad del
Rosario, 2013, p. 75.

40 |bidem.

41 ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. Responsabilidad Objetiva. Editorial Legis 2017, p. 137.

42 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas Ramoén. Curso de derecho administrativo Tomo I,
Pamplona. Editorial Civitas, 2006, p. 390. Cita tomada de ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. Responsabilidad
objetiva, Ed. Legis 2017, p. 137.
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culpa o sin culpa, a un agente estatal o un particular que realiza funcidn

administrativa“s.

Esto es, que la imputacién se genera como parte de la responsabilidad bajo el
entendido que ésta deviene del sujeto que genera el dafio, ya sea por su accion u
omision, es por ello, que la imputacion debe estudiarse desde sus elementos
estructurales, el dafo, la causalidad e imputacién y ubicar con ello la pérdida de
oportunidad en la jurisprudencia del Consejo de Estado y la importancia del nexo
causal para la cuantificacion del dafio, frente a lo cual gran parte de la doctrina

actual ha subestimado esta perspectiva.*

1.4. Relacién de causalidad

El dltimo de los elementos para que se produzca la responsabilidad de la
administracién publica es la relacion de causalidad*® entre la lesion y la imputacion,
es decir, se pide que el dafio se produzca como consecuencia o resultado de la
accién u omision del Estado?®. Es una relaciéon causa-efecto, que busca responder

a preguntas como: ¢de no haber sido por? o ¢ de no haber mediado?*’.

43 ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. Responsabilidad Objetiva, Ed. Legis 2017, p. y ss.

44 VELASQUEZ POSADA, Obdulio. Responsabilidad Civil y Extracontractual. Editorial Temis — Universidad de
la Sabana, ISBN: 9789583509476, 2013 y MARTINEZ TAMAYO, Catalina. Responsabilidad Civil
Extracontractual, Bogota D.C., Editorial Temis, 2003.

45 “Un elemento fundamental de la responsabilidad civil esta constituido por la relacién, nexo, unién, vinculo,
conexion, enlace, ligazoén o lazo etiolégico, causal o de causalidad entre la conducta del sujeto agente y la lesion
del sujeto paciente; requisito al que se alude cuando se dice que un sujeto causa, origina, produce, ocasiona,
provoca, genera, propicia o gesta un perjuicio; o que el dafio es efecto, rastra secuencia, producto, resultado o
derivacién de la conducta de otro”, MEDINA ALCOZ, Luis. La teoria de la pérdida de la oportunidad: Estudio
doctrinal y jurisprudencial de derecho de dafio publico y privado. Editorial Arazandi, Pamplona, 2007, p. 243,
Cita tomada de ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. Responsabilidad subjetiva. Ed. Legis 2017, p. 326.

46 “La relacion de los textos legales demuestran la necesidad de que quede establecida la existencia de un nexo
causal que una el dafio sufrido por la victima a un hecho imputable al demandado”. RAMOS ACEVEDO, Jairo.
Fundamentos de la responsabilidad extracontractual administrativo de la administracion publica. Editorial Leyer,
Bogoté, 2004, p. 82. Cita tomada de ARENAS MENDOZA, Hugo Arena, Responsabilidad subjetiva, Ed. Legis
2017, p. 327.

47 ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. Responsabilidad subjetiva. Ed. Legis 2017, p. 328.
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En palabras de Libardo Rodriguez para que exista relacién de causalidad, el
hecho o actuacion debe ser actual o proximo, debe ser determinante del dafio y

debe ser apto o idéneo para causar dicho dafio*®.

Ahora bien, para Adriano de Cupis, el contenido juridico del dafio esta, ante
todo en funcion de la relacion de causalidad entre el hecho productor del dafio y el
dafio, es decir, que para fijar el montante del dafio que debe reprimirse
juridicamente, se requiere, en primer lugar, establecer los limites dentro de los que
el dafio pueda considerarse causado por un hecho humano provisto de los atributos

exigidos por la ley con fines de responsabilidad.

En materia civil el derecho colombiano, siguiendo la doctrina extranjera, se ha
tratado de establecer una tipologia del perjuicio, “optando por la clasica division de
los dafios o summa divisio °° en dos grupos que son: dafio material y dafio inmaterial
(o no material). Esta clasificaciéon es una divisibn mucho mas adecuada que la
efectuada entre dafios patrimoniales y extrapatrimoniales®, la cual ha sido muy

criticada por algunos autores.

Es por eso que, el dafio en Colombia de acuerdo con la jurisprudencia®? ha
adoptado una clasificacion en dos tipos de lesiones diferentes, que son: dafio

material y dafio inmaterial®3. Sin embargo, se debe tener siempre presente que

48 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano, Tomo II. Editorial Temis.
Bogoté, 2017.p. 533. Cita tomada de ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. Responsabilidad subjetiva. Ed. Legis
2017, p. 329.

49 DE CUPIS, Adriano. El dafio, Teoria general de la responsabilidad civil. Editorial Bosh, 1970, p. 246.

50 “De acuerdo con esta presentacion doctrinal, la distincion entre perjuicios materiales y perjuicios morales,
entre perjuicio no pecuniario y perjuicio pecuniario, entre perjuicio extrapatrimonial y perjuicio patrimonial, etc.,
se convierte en la summa divisio de la tipologia del perjuicio”. Henao, Juan Carlos, “De las distintas formas de
concebir la tipologia de los perjuicios”, p. 149.

51 HENAO, Juan Carlos. El dafio, op.cit., p.193

52 “Ademas debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con la evolucién de la jurisprudencia, el dafio puede ser
de tres clases: dafio material, conformado por el dafio emergente y el lucro cesante dafio moral y dafio fisiol6gico
o la vida en relacion”. Rodriguez Rodriguez, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano, p.531.

53 “Hay, de un lado, los detrimentos o menoscabo que afectan a los bienes que integran el patrimonio econémico
de la persona, y, de otro, los que afectan a los bienes de la personalidad, que componen su patrimonio personal,
dentro del cual hay que distinguir el patrimonio bioldgico o fisioldgico (constituido por la vida y la integridad
psicofisica) y el patrimonio moral o espiritual de la persona (conformado por los bienes extracorporales de la
personalidad enunciables mediante un elenco abierto en creciente progresion)”. Medina Alcoz, Luis, La
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. (Il)”, p, 75.
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cualquiera que sea el criterio que se atribuya, la misma persona u objeto puede

sufrir simultdneamente varios tipos de dafios®*.

En este orden de ideas, sefiala que el area de los dafios a la persona
comprende no solo los dafios a la integridad psicofisica, sino también los dafios
morales, los dafios por lesion a otros derechos fundamentales -como el derecho al
nombre, al desarrollo de la personalidad, y otros mas-, asi como toda una serie de
dafos que, con nomenclatura diferente, se encuentran en cada ordenamiento, y que
pretenden reparar las lesiones a esa esfera vital del individuo que constituye lo que
no es cuerpo ni sufrimiento (es decir lo que no es ni dafio corporal ni dafio moral),
como el dafio de agrado, el dafio a las condiciones de la existencia, el dafio

hedonistico, el dafio existencial, entre otros>>.

1.5. Nocién de derecho médico

Para Wilson Ruiz Orejuela, el derecho médico se entiende como la regulacion
juridica de actos, procesos, condiciones y elementos que inciden o pueden tener
trascendencia en la proteccion del derecho a la vida y a la salud entre otros derechos

fundamentales, asi sea por conexion®®,

54 “Igualmente debe tenerse presente, cualquiera que sea el criterio que se adopte para la division entre dafios
patrimoniales y morales, que dafios de ambas categorias pueden verificarse conjuntamente en relacion con el
menoscabo de un mismo objeto del mundo exterior; en cuanto a este puede ser susceptible de satisfacer al
propio intereses patrimoniales y morales [...]". Ramos Acevedo, Jairo, p. 41.

55%(...) El area de los dafios a la persona, de los que se ocupa, o de los que se podria ocupar, la responsabilidad
civil, comprende no solo los dafios a la integridad psicofisica, sino también los dafios morales, los dafios por
lesion a otros derechos fundamentales (como el derecho al nombre, al desarrollo de la personalidad, y otros
mas, de los que es necesario definir aun si deben ser cubiertos por los mecanismos que ofrece la
responsabilidad civil), a mas de toda una serie de dafios que, con nomenclatura diferente, se encuentran en
cada ordenamiento, y que pretenden reparar las lesiones a esa esfera vital del individuo que constituye lo que
no es cuerpo ni sufrimiento (es decir lo que no es ni dafio corporal ni dafio moral), como el dafio de agrado, el
dafo a las condiciones de la existencia, el dafio hedonistico, el dafio existencial, entre otros; todos estos tipos
de dafio, corporales, morales, a los derechos inviolables, existenciales, son los que comprenden el ambito de
operatividad de la responsabilidad civil. La aparicion de la figura del dafio a la salud, como una categoria fuerte
y hoy consolidada en el derecho comparado, hace que ella, por el caracter principal del bien salud que protege
y por su atinencia directa con el principio fundamental de la dignidad humana, se convierta en el centro de
confluencia o en el eje para el estudio de todos los dafios que puedan afectar a la persona, de tal forma que el
radio de accion de la responsabilidad civil bajo este aspecto, gira en torno al dafio a la salud, que constituye
asé el punto de partida para la sistematizacién de la materia”. CORTES, Edgar. Responsabilidad Civil y dafios
a la persona — El dafio a la salud en la experiencia italiana ¢,un modelo para América Latina? op. cit., pp. 139-
140.

56 RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad médica estatal. Editorial Ecoe Ediciones, Bogota, 2006, p.1.
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Al respecto, el profesor Rospigliosi sostuvo en su momento que el derecho
médico es una nueva forma de estudiar juridicamente las consecuencias del
desarrollo, aplicacion y practica de las ciencias de la salud en el ser humano. Esta
rama como lo sefiala el autor viene enraizando sus conceptos cada vez mas dentro
del mundo del derecho, es por ello, que surge de esto necesariamente una alianza
juridico institucional moderna entre la medicina y el derecho, la cual se hace cada
vez mas sélida, debido a que comparten una misma esencia, el bienestar de la vida
humana, de alli que estas dos disciplinas técnicamente distintas, pero
dogmaticamente similares hayan encontrado un punto estructural de coincidencia

presentandose como un tipo natural®’.

1.6. Fuentes del derecho médico

Segun lo expresado por Yepes Restrepo, existen una serie de fuentes
normativas del derecho médico que son de esencial importancia en la interpretacion
y decision de los problemas que se presentan en esta area del derecho, los cuales

se dividen en i) fuentes internacionales y ii) fuentes nacionales.%8

1.6.1. Fuentes Internacionales

Las siguientes son las fuentes internacionales: “El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos fue ratificado por Colombia®®, asi mismo, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos®® consagro derechos a la vida, la libertad y la
salud y posteriormente se han dictado una serie de declaraciones®® y convenios
internacionales, que sirven, por su parte, como fuente interpretativa, como la

Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos®?, la Convencién para

57 |bidem.

58 YEPES RESTREPO, Sergio. “La responsabilidad civil médica”. Editorial Dike. 2016, p. 18.

59E| pacto fue aprobado el 16 de diciembre de 1966 y fue adoptado y ratificado mediante la Ley 74 de 1968.

60 La declaracién fue aprobada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1948.

61 La Declaracion de las Naciones Unidas de 10 de noviembre de 1995, sefiala que todos los Estados deben
tomar medidas eficaces, incluyendo medidas legislativas, con el fin de impedir y prohibir que los descubrimientos
de la ciencia y de la técnica sean utilizados en detrimento de los derechos y libertades fundamentales del
hombre, asi como de la dignidad de la persona.

62 Aprobada por la UNESCO el 19 de octubre del 2005. Desde el 31 de octubre de 1947, Colombia hace parte
de la UNESCO.
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la Proteccion de los Derechos del Hombre y de la Dignidad del Ser Humano frente
a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina®, la Declaracion sobre la Promocion
de los Derechos de los Pacientes® y las declaraciones de la Organizaciéon Mundial
de la Salud™®.

1.6.2. Fuentes nacionales

En este aspecto, la Constitucion Politica de Colombia de 1991, sefiala un
reconocimiento de personalidad juridica, la intimidad, la libertad de conciencia, la
proteccion de la mujer, el nifio y el adulto mayor, asi como de los débiles fisicos y
psiquicos, regula el derecho al saneamiento ambiental y a la seguridad social.
Existen codigos, leyes en materia de derecho de personas y de filiacion, tipos
penales que tutelan bienes juridicos relacionados con la salud, la integridad y la
intimidad, normas administrativas relacionadas con el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, Pensiones y Riesgos Laborales, asi como leyes que
regulan la materia como lo es la Ley 23 de 1981 “Por la cual se dictan normas en

materia de ética médica”.

Asi mismo, la jurisprudencia colombiana ha contribuido en el enriquecimiento
de este tema del derecho médico, con sentencias de gran importancia, como las de
la despenalizacion del aborto®, eutanasia®’, reasignacion de género®. Cada una
de las resoluciones de la Fiscalia, las decisiones de los Tribunales de ética
profesional, las sentencias de los jueces penales, civiles y de los tribunales, del
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, han contribuido, desde su area

al fortalecimiento de una jurisprudencia que ha ido fijando criterios de interpretacién

63 También conocida como “Convencion sobre los derechos del Hombre y la Biomedicina”, fue aprobada por el
Consejo de Europa en noviembre de 1996, en Estrasburgo, Francia.

64 Aprobada por la Organizacion Mundial de la Salud en marzo 30 de 1994, en Amsterdam, Holanda.

65 El portal de la Organizacion Mundial de la Salud es www.who.int y el de la Organizacién Panamericana de la
salud en Colombia es http://new.paho.org/col.

66 Sentencia Corte Constitucional - Sala Plena C-647, 20-6-2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

67 Sentencia Corte Constitucional - C- 239, 20 -5-1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

68 Sentencia T-477/95, 23 -10-1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero — Consultese también las sentencias
SU-337/1999, T-692/1999, T-1390/2000, T-1025/2002, T-021/2003, T-912/2008 y T-622/2014.
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y aplicacion del derecho médico. Finalmente, la doctrina ha contribuido en este

campo, mediante los estudios realizados por ella sobre tales temas®®.

1.7. Eximentes de responsabilidad en materia médica

Es importante sefialar que hay causa eximente de responsabilidad, cuando el
dafio proviene de un hecho que no es imputable al dolo o culpa del agente, y por lo

tanto se rompe el nexo causal con ello.

Para abordar este tema el profesor Wilson Ruiz, sefiala que dependiendo de
se ubique el débito prestacional dentro de la actividad médica, ya sea como
obligacion de medio o de resultado, variara la forma de exoneracion por parte del
médico que brinde la atencion, inclusive, y segun lo visto en la actividad médica
compleja’®, deberad deslindarse la actuaciéon (como actividades principales o
secundarias), para saber si las mismas consideradas individualmente son

obligaciones de medio o de resultado’ .

1.8. Laresponsabilidad médica o sanitaria en la pérdida de oportunidad

En una época reciente, aparecio la idea de que en ciertos casos en los que
no podia probarse que un médico incurso en culpa habia causado la muerte del
paciente, debido a que la muerte habria podido producirse incluso si le hubieran

suministrado los cuidados médicos adecuados, al menos el paciente, que disponia

69 YEPES RESTREPO, Sergio. “La responsabilidad civil médica”. Editorial Dike, Bogota, 2016, p. 20.

70 La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido notablemente innovadora, es por eso que el maximo Tribunal
de la Jurisdiccién Administrativa, en recientes providencias considera a la actividad médica como una operacion
juridica compleja, indicando con esto que ya no se debera circunscribir a la actividad médica como simple
obligacion de medio, sino que para derivar el contenido prestacional a cargo de los médicos sera preciso analizar
los procedimientos realizados de una manera integral y no aislada; esta posicion esté orientada hacer mutar el
antiguo concepto de la actividad como obligaciéon de medio. Par un mejor entendimiento es preciso sefialar los
puntos mas sobresalientes de la providencia del 07 de octubre de 1999, exp. 12.655, Consejera Ponente: Dra.
Maria Elena Giraldo Gbmez, donde se trata con claridad suficiente el concepto de relacién juridica compleja de
servicios médicos. Cita tomada de RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad médica estatal. Editorial Ecoe,
Bogota, 2006, p.29.

71 RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad médica estatal. Editorial Ecoe, Bogota, 2006, p.38.
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de una potencial “oportunidad de sobrevivir’, la habia perdido por culpa del

médico’?.

Es decir, no existia garantia de que el paciente sobreviviera, inclusive si se le
hubiera practicado la intervencion, pero el perjuicio se produce porque la entidad

no lo incluyo a su debido tiempo en la lista de pacientes en espera para trasplante.

La privacion de una oportunidad seria de cura, por ejemplo, si se considera
COmMo un perjuicio cierto, en tanto que el alea vinculado al estado de salud de un
paciente hace particularmente delicada la apreciacion, a pesar del concurso de los

expertos.”®

Prévot y Chaia, a su vez, distinguen el problema de la pérdida de una chance
médica de la chance tradicional; sefialando que, en la primera existe es una
dificultad con respecto al nexo causal, al paso que, en la segunda “atarie al perjuicio,
0 mas precisamente a la causalidad juridica”, es decir, el aprieto en este Ultimo caso
consiste en establecer la certeza del dafio con relaciébn a las consecuencias o

efectos del evento.”

En cuestiones de responsabilidad médica se conocen el hecho causante y el
dafio, siendo el nexo causal el elemento més incierto por la dificultad que, en
ocasiones, se presenta de establecer, por ejemplo, si la muerte surgié de las
“complicaciones sobrevenidas de la evolucion normal de la enfermedad” o “del acto
terapéutico falible”. Esta posicion, la comparte, el destacado profesor Tamayo, para
quien en los casos de responsabilidad médica no se esta en presencia de la pérdida

de una oportunidad sino de una incertidumbre causal.’®

72 CHABAS, Francois. “La pérdida de una oportunidad (chance) en el derecho francés de la responsabilidad
civil’, en Revista de Responsabilidad Civil y del Estado, 2013, No. 33, febrero, p.23.

73 PAILLET, Michel. Op. Cit., 2001, p. 260.

74 YONG, Samuel (2011). Pérdida de oportunidad, Centro de Investigaciones Francisco de Vitoria Facultad de
Derecho de la Universidad Santo  Tomas. Bogota -  Colombia. Recuperado  de
http://numanterioresviei.usta.edu.co/index.php?option=com_content&view=article&id=219:perdida-de-
oportunidad&catid=67:decimo-seqgunda-edicion-reflexiones-ademicas&ltemid=16

75 |bidem.
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En aras de lograr mayor claridad conceptual, el érgano de cierre de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo haciendo un trasunto de la elaboracion
doctrinaria francesa de la “pérdida de oportunidad”, ha propuesto una dogmatica
especifica para los eventos que atafien a la responsabilidad médica, como se ha
anticipado, la que por su atinencia hace inexcusable su cita, dentro de ese este

estudio.

Conforme a los criterios jurisprudenciales’® y doctrinarios desarrollados sobre
el tema, puede llegarse a la conclusion de que para que proceda la responsabilidad
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 incurrido en
una falla del servicio por haber omitido el cumplimiento de su obligacion o haber

brindado el servicio de manera tardia o inadecuada.

Debe destacarse que conforme a lo sostenido por el Consejo de Estado, la
responsabilidad patrimonial, por la falla médica involucra no solo el acto médico
propiamente dicho, el cual se refiere a la intervencion del profesional en sus distintos
momentos, particularmente el diagnéstico y tratamiento de las enfermedades,
incluidas las intervenciones quirdrgicas, sino que también se refiere a todas aquellas
previstas, concomitantes y posteriores a la intervencion profesional, que operan
desde el momento en que la persona asiste o0 es llevada un centro médico estatal
hasta que culmina su demanda del servicio, actividades que estan a cargo del

personal paramédico o administrativo’®.

76 A este perjuicio en materia de responsabilidad médica, se ha referido la Sala, entre muchas otras, en
sentencias de: 28 de abril de 2005, Exp. 14.786; 10 de junio de 2004, Exp.25.416; 8 de noviembre de 2001,
Exp. 13.617; 14 de junio de 2001, Exp. 13006; 10 de agosto de 2000, Exp. 11.519; 15 de junio de 2000, Exp.
12.548; 26 de abril de 1999, Exp. 10.755.

77 PINZON MUNOZ, Carlos Enrique. Op. Cit., p. 68

78 A este respecto ver, por ejemplo, sentencias de 25 de mayo de 2006, Exp. 15.836 y de 28 de diciembre de
2000, exp:11.405
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Se destaca que la determinacién de la pérdida de oportunidad no puede ser
una mera especulacion, es necesario que de manera cientifica quede establecido
cual era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o preservar su vida, y
gque esa expectativa real haya frustrada por omisiones o erradas acciones en la

actuacién médica.

En este aspecto hay que prestar la maxima atencion, toda vez que es
fundamental el enfoque con el que se mire, ya que puede que no se resuelva como
pérdida de oportunidad, evento en el cual lo que se presenta es una dificultad para
establecer el nexo causal. De esta manera, tal como lo sefiala Javier Tamayo, para
poder hablar de pérdida de oportunidad tienen que darse tres condiciones: de un
lado que realmente haya existido la pérdida de oportunidad; del otro, que esa
pérdida de oportunidad sea por si sola, un dafio cierto para el demandante; y
finalmente, que no haya certeza sobre la entidad o cuantia del dafio cierto causado

sin duda alguna, por dicha pérdida’®.

De otro lado, Luna Yerga ha expresado que se pueden presentar situaciones
en las cuales ‘no es posible acreditar el nexo de causalidad entre un
comportamiento médico negligente y el dafio sufrido por el paciente, pero exista 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 curacion o
supervivencia que deben ser indemnizadas®”, lo anterior para de responsabilidad

civil médica, tema que sera abordado mas adelante.

Sin embargo, la pérdida de oportunidad sirve como instrumento para
determinar en qué porcentaje contribuyd una omisién o accién en la produccion de
un puntual dafio antijuridico (muerte o lesiones), el cual no puede ser indemnizado

al ciento por ciento, puesto que, en estos casos, es claro que la conducta de la

TAMAYO JARAMILLO, Javier. Editorial Revista Responsabilidad Civil y del Estado No0.40, 2017. Articulo “La
pérdida de oportunidad en la responsabilidad médica, un falso problema” 2017, p. 19.
80 YERGA, Luna. Oportunidades perdidas, en Revista para el analisis del Derecho, INDRET, No. 288, 2005.
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administracion sanitaria no es la causa directa del dafio, sino que resta
probabilidades de recuperacibn o mejoria, lo cual no puede traducirse en

indemnizacion plena®.

En relacién con estas figuras, las mismas tanto de la teoria positiva como la
negativa pueden calificarse de exacerbadas, en la medida en que se aumente o
disminuya el umbral del estandar de persuasion; asi las cosas, si bien se puede
reducir ain mas el umbral, como sucede en la figura del todo o nada con relajacion
probatoria exacerbada®?, se sigue quitando toda relevancia a la teoria de la pérdida
de oportunidad, al permitir dulcificar el estandar ordinario de persuasion por debajo
del 50% (common law) o del 80% (derecho europeo continental) para proclamar la
existencia del nexo causal entre el hecho dafioso y el dafio final, con miras a otorgar
una indemnizacioén total en situaciones caracterizadas por la dificultad probatoria,

en especial, en los casos de responsabilidad médico-sanitaria®,

En efecto, se hace necesario sefialar que desde la perspectiva patrimonial de
la administracion sanitaria, es preciso destacar que el servicio de salud se le ha
definido como un servicio publico esencial®*, cuyo cumplimiento en cabeza de
entidades publicas o estatales se adelanta mediante el ejercicio de funcion
administrativa, y atiende a la satisfaccion del interés general, en la medida en que
sirve de presupuesto para el ejercicio pleno de otros derechos, especialmente de
aquellos definidos como fundamentales, dada la conexidad que se genera entre el

primero y estos Ultimos®®.

Asi las cosas, la conducta activa u omisiva del profesional médico o
paramédico y la actuacion administrativa o asistencial se constituyen en uno de los

elementos esenciales de la responsabilidad por la prestacion de servicios de salud.

81 GIL BOTERO, Op. Cit., pag. 588.

82 Tomado de la Sentencia del Consejo de Estado, expediente: 25706 del 05 de abril de 2017, C.P.: Ramiro
Pazos Guerrero.

83 |bidem p. 330 a 332.

84 Sentencia C-599 e 1992 y la Sentencia Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccién A del 20 de
febrero de 1996, Exp. 11.312, M.P. Daniel Suarez Hernandez.

85 GIL BOTERO, Op. Cit., p. 601.
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Su denominacién como hecho, hecho culposo, conducta, falla, falta, acto o accién
puede significarse con el calificativo de culpa médica, que comprende los demas

términos®s.

Por lo tanto, la obligacion médico-hospitalaria tiene origen en diversos actos
relacionados con el servicio de atencion en salud, segun los lineamientos del

profesor José Manuel Fernandez Hierro, en los siguientes términos:

“..)

1. Actos puramente médicos, que son los de profesion realizados por el facultativo;

2. Actos paramédicos que vienen a ser las acciones preparatorias del acto médico y las
posteriores a este; por lo comun, son llevadas a cabo por personal auxiliar para
ejecutar ordenes del propio médico y para controlar al paciente (por ejemplo,
suministrar suero, -inyectar calmantes o antibidticos — o proporcionarlos por via oral -
, controlar la tension arterial, etcétera). También en esta categoria quedan
emplazadas la obligacién de seguridad que va referida al suministro de medicamentos
en optimas situaciones y el buen estado de salud en que deben encontrarse los
instrumentos y aparatos médicos;

3. Actos extra médicos, estan constituidos por los servicios de hosteleria (alojamiento
manutencion, etcétera), y por los que obedecen al cumplimiento del deber de
seguridad de preservar la integridad fisica de los pacientes®””,

Finalmente, recordd que la responsabilidad del Estado también se puede
derivar de la omision en la prestacion del servicio médico, siempre que la
desatencion o negligencia incida en el resultado adverso a la salud e integridad

fisica del usuario®.

19 El nexo causal en la responsabilidad médica o sanitaria

En este sentido, es importante establecer que en Colombia la causalidad
como método de imputacion es objeto de incontables debates, inclusive la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha brindado en materia de responsabilidad

médica, diferentes casos en los cuales se analiza la prestacion del servicio de salud

86 YEPES RESTREPO, Sergio. La responsabilidad civil médica. Ed. Dike, 2004, p. 71.

87 FERNANDEZ HIERRO, José Manuel. Responsabilidad civil médico-sanitaria, Pamplona, Aranzadi, pags. 174
y 175.

88 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion A, Sentencia 76001233100020040121002 (33492), feb.
26/14, C. P. Carlos Alberto Zambrano.
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y la falla en el servicio y la relacién que existe del nexo de causalidad entre la
atencion brindada a los pacientes en las Instituciones Prestadoras de Servicios de

Salud — IPS y la muerte o dafos ocasionados a estos en su salud.

Asi mismo, lo principal es determinar que la existencia de un dafio deba ser
soportado por quien no contribuyé a su realizacion, es decir debe existir
necesariamente una relacion entre el dafio causado y la conducta de quien esta
llamado a ser responsable, esto es determinante para que se configure el elemento

de la responsabilidad.

Cabe anotar que en paises como Espafia ya se ha advertido la jurisprudencia
y doctrina han centrado primariamente su atencion en la prueba de la culpa y han
obviado en ocasiones el andlisis de los problemas que en este concreto ambito
presenta la prueba del nexo causal, asi mismo, vale la pena advertir que la prueba
de la relacion de causalidad es completamente irrelevante en dicho pais y la
obligacién médica es previamente calificada como de medios o como de resultado,
pues a diferencia de la culpa, cuya constatacion es necesaria exclusivamente en
las obligaciones de medios, al relacién de causalidad es requisito necesario en

ambas.

En la responsabilidad civil médico-sanitaria como es llamada en otros paises
lo determinante es la incidencia de la llamada causalidad omisiva, respecto de los
casos en que el dafio se origina por la falta de las medidas de cuidado establecidas

por la lex artis.
Asi las cosas, es preciso aclarar que la reparacion proporcional de la pérdida

de oportunidad no ha sido empleada en todos los ambitos de la responsabilidad

estatal como, por ejemplo, en materia contractual, donde aun se sigue aplicando la
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regla del “todo o nada”® y cuya indemnizacién se calcula en funcién del beneficio

neto que el contratista habria obtenido de la adjudicaciéon del contrato®.

Segun la doctrina médica, “la base de la responsabilidad en medicina es la
culpa, la cual se define desde un punto de vista general como el resultado de una
conducta no acorde con la norma juridica y que por lo tanto es susceptible de

reproche y castigo por parte de la sociedad™?.

En medicina, los causales de culpa son, en esencia, tres: Impericia,
negligencia e imprudencia. Hay impericia cuando faltan la capacidad, habilidad,
experiencia y conocimiento de quien emprende un tratamiento, particularmente
cuando estos no han sido certificados por alguna institucién reconocida legalmente.
Se habla de negligencia cuando, a pesar del conocimiento de lo que debe hacerse,
no se aplica y por lo tanto se produce un dafio. Equivale a descuido u omision. La
imprudencia consiste (sic) una accion temeraria que se efectla a pesar de haberse
previsto el resultado adverso que ocasiona el dafio en el enfermo. Esto equivale a
efectuar un acto médico sin las debidas precauciones. Es la conducta opuesta a la
gue aconsejarian la experiencia y el buen sentido de un especialista en

determinado aspecto de la medicina®

Por ende, se concluye de esta manera, que si coexiste una dualidad de modos
de reparacion: una, del “todo o nada”, predominante en materia contractual; y otra,
proporcional, aplicable a supuestos de responsabilidad en casos de pérdida de
oportunidad. De hecho, por ejemplo, en la l6gica del “todo o nada” es necesario el
vinculo causal existente entre el hecho dafioso y el perjuicio final, mientras que, en
la proporcional, aplicada al &mbito médico-asistencial, funcién publica o casos de

administracion de justicia, la pérdida de oportunidad se erige como un dafio

89 Corte Administrativa de Instancia de Paris, 23 de junio de 2011, Conseil supérieur de |I"audiovisuel c/Soc.
Vortex, n.° 09PA05578.

% CE, 8 de febrero de 2010, Cne de La Rochelle, Rec., p. 14; AJDA, 2010, p. 240, obs. J.-M. Pastor.

91 Médico Legal, Revista Colombiana para los Profesionales de la Salud”, autores: Fernando Guzméan Mora —
médico-, Eduardo Franco Delgadillo -abogado- y Guillermo Rodriguez —abogado-. Enlace:
http://www.medicolegal.com.co).

92 |bidem.
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autonomo diferente del final, es decir, no se repara el perjuicio final padecido por la
victima sino la proporcion del despojo de las probabilidades que fueron perdidas por

éstas.
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CAPITULO Il

ASPECTOS GENERALES DE LA TEORIA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD
INTRODUCCION

A partir del régimen general de responsabilidad médica que se analiz6 en el
capitulo anterior, se hace necesario abordar la figura de pérdida de oportunidad o
‘chance”, nocién de origen europeo especialmente francés en el ambito de
responsabilidad médica y como se ha ido incorporando esta teoria en la

jurisprudencia colombiana.

En este orden de ideas, se abarcaran temas tales como: la nocién de pérdida
de oportunidad, la cual constituye un instrumento de facilitacion probatoria de
creacion jurisprudencial cuya consolidacion recientemente se ha dado en el &mbito
del derecho de dafios y la imputacién a la administracion publica estudiada desde
el articulo 90 de la Constitucion Politica, en atencion a lo anterior, resulta necesario
abordar la reparacion del dafio aplicando la teoria de la pérdida de oportunidad
desde la dogmatica juridica del derecho de la responsabilidad patrimonial y
comprender el manejo que se le ha dado para fundamentar o no la obligacion de

indemnizar.

1. NOCION ACERCA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD O CHANCE

La teoria de la pérdida de oportunidad es una figura que tuvo su origen entre
finales del siglo XIX y principios del siglo XX en los tribunales franceses, britanicos

y norteamericanos®®. Es asi que, en el Estado francés, “[...] las primeras

93 MEDINA ALCOZ, Luis. “La doctrina de la pérdida de oportunidad en los dictdmenes del Consejo Consultivo
de Castilla -La Mancha. Reflexiones criticas”, en Revista Juridica de Castilla -La Mancha. [en linea], no. 47,
diciembre de 2009. [fecha de consulta: 19 de febrero de 2015, pp. 107-157. Disponible en
http://docm.jccm.es/portaldocm/descargarArchivo.do?ruta=Revista47. Al respecto sefiala: Aunque la doctrina
francesa afirma como suya la doctrina de la pérdida de oportunidad, son varios los ordenamientos juridicos que
la desarrollaron inicialmente y, probablemente, sin influencias reciprocas. Hay precedentes franceses de
principios del siglo XIX, pero también aplicaciones de esta doctrina por los tribunales britdnicos y
norteamericanos (Estados Unidos y Canadd). Después, la teoria ha circulado horizontalmente, penetrando otros
muchos ordenamientos nacionales (Australia, Bélgica, Holanda, Italia, Argentina, entre otros); y verticalmente,
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aplicaciones se refieren a negligencias de profesionales forenses. Y en el reino
Unido, su emblematico caso Leading Chaplin vs. Hicks de la Court of Appeal (1911)
se refiere a un concurso de belleza.®* Sobre el alcance y contenido de la figura de

la pérdida de oportunidad, expresa Jorge A. Mayo:

“Con la expresion pérdida de un chance (chance equivale en espafiol a ocasion,
oportunidad) se indican todos los casos en los cuales el sujeto afectado podia
realizar un provecho, obtener una ganancia o beneficio, o evitar una pérdida, lo
qgue fue impedido por el hecho antijuridico de un tercero (sea o no contratante
con aquel), generando de tal modo la incertidumbre de saber si el efecto
beneficioso se habria o no producido, pero que, evidentemente, ha cercenado

una expectativa, una probabilidad de una ventaja patrimonial ®°.

Propuesta que se ha venido incorporando paulatinamente en la doctrina
extranjera, cuyo objetivo es probar el nexo causal en los casos en que no esta tan
claramente demostrado y en la cual se podria llegar a soluciones injustas®® , debido
a que existen un sin nimero de situaciones en las que un sujeto tiene la probabilidad
de obtener una ventaja o evitar una pérdida, pero por hechos provenientes de un

tercero esa oportunidad se malogra®’.

alcanzando a organizaciones europeas e internacionales de diverso signo (Consejo y Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas; Tribunal Europeo y Corte Internacional de Derechos Humanos; Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado-Unidroit-; Academia de Jusprivatistas Europeos; Grupo
Europeo de Responsabilidad Civil- EGTL-) que, después identificarla a través del [sic] método comparado, la
han recogido o aplicado en algunos de sus instrumentos [...]". Cita tomada del texto “La pérdida de oportunidad
y el lucro cesante no consolidado por muerte de menores de edad en el derecho colombiano de la
responsabilidad extracontractual del Estado”. DE LA ESPRIELLA OYOLA, Carlos Mario. Editorial Universidad
Externado de Colombia. 2016, p,123.

94 MEDINA ALCOZ, Luis. “La doctrina de la pérdida de oportunidad en los dictamenes del Consejo Consultivo
de Castilla -La Mancha. Reflexiones criticas”, en Revista Juridica de Castilla -La Mancha. [en linea], no. 47,
diciembre de 2009. [fecha de consulta: 19 de febrero de 2015}, pp. 107-157.

95 MAYO, Jorge A. “El concepto de pérdida de chance”, en Atilio Anibal Alterini y Roberto L6pez Cabana (dirs),
Enciclopedia de la responsabilidad civil, T. I, C, Buenos Aires; Abeledo-Perrot, 1998, p. 207. Cita tomada del
texto de GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe. La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil. Editorial
Universidad Externado de Colombia, Bogota, p, 32-33.

9% Gascon Abellan, Marina y Medina Alcoz, Luis. “; Pueden declararse responsabilidades por dafios sin la prueba
del nexo causal? Debate en torno a la teoria de la pérdida de oportunidad”, en Revista de Responsabilidad Civil
y del Estado, 2012, No. 30, febrero, p. 115.

97 La evolucion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en responsabilidad médica, Revista CESCO de
Derecho de consumo en http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco.
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La palabra francesa chance (oportunidad), significa posibilidad o probabilidad,
manera favorable o desfavorable en que se desarrolla un determinado
acontecimiento, en una segunda acepcion, significa suerte, fortuna; ocasion,
oportunidad, posibilidad o probabilidad favorable cuyo lenguaje juridico ha tomado
este segundo sentido, concretamente en el ambito del derecho de la
responsabilidad civil, para hacer referencia a un discutible — pero ampliamente
admitido — concepto dafioso consistente en la pérdida de una ocasién favorable, de
una posible ventaja o beneficio, de un concreto resultado apetecido y esperado.
Pérdida de chance es, pues, la pérdida de la oportunidad de obtener algun tipo de

provecho o utilidad®.

Por ello, que algunos juristas se valen de esta palabra, como posibilidad o
probabilidad para distinguir las buenas oportunidades de las malas oportunidades.
Las primeras corresponden con las probabilidades con las cuales se contaba para
la obtencidn de la ventaja y las segundas con las posibilidades contrarias, esto es,
las que conducian a la no consecucion de la utilidad. Arguye Medina Alcoz, que la
suerte discurre por derroteros de signo opuesto, pues cabe la “buena” suerte y cabe
la “mala” suerte. La suerte a que inicialmente se refiere la chance es la primera, es
decir, un evento afortunado y no desafortunado. La pérdida de una chance es la
pérdida de la posibilidad de obtener un apetecido resultado afortunado o favorable.
La suerte mala, la posibilidad azarosa de sufrir un siniestro, es decir, de obtener un

resultado desafortunado o desfavorable®.

Para entender un poco mejor en que consiste la teoria de la pérdida de

oportunidad, citaremos algunos ejemplos del profesor Chabas:

“(...) un criador, a causa de un accidente, es privado de la posibilidad de
entrenar un caballo para una carrera, y pierde su oportunidad de llevarse el
premio, un auxiliar de la justicia (abogado, secuestre, ujier), por su negligencia,

como por ejemplo por dejar vencer los términos o por expedir un acto nulo,

98 Medina Alcoz Luis. Cit., p. 61.
9 |bidem.
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hace perder a su cliente las posibilidades que tenia de ganar su proceso en
segunda instancia; un automovilista lesiona culpablemente a una joven, con lo
gue desaparece la oportunidad de ella de ser escogida en un concurso para

azafatas al que estaba decidida a presentarse®®”,

Se destacan, en los casos anteriores, los rasgos comunes que caracterizan el

problema, entre ellos se evidencian los siguientes:

1. “Una culpa del agente.

2. La pérdida de una “ventaja esperada” (ganar el proceso, obtener el puesto

de azafata), y que podria ser el perjuicio.

3. Una ausencia de prueba del vinculo de causalidad entre la pérdida de esa
“ventaja esperada”y la culpa, porque, por definicion, esa “ventaja esperada” es
aleatoria. Esta es una caracteristica esencial de la cuestion. La desaparicion
de la “ventaja esperada” siempre puede darse por causas, ya sea naturales o
favorecidas por terceras personas'®! , de tal forma que nunca se sabra si el
agente quien lo ha hecho perder: aun sin el agente, habria podido perderse. De
esta manera, la culpa del agente no es siquiera una condicion sine qua non de

la pérdida del resultado esperado.

4. Sin embargo, en los casos clasicos que nos interesan, es posible no referir
la duda al campo del vinculo causal y, mas bien, bajo la forma de aleas,
insertarla, en cierta forma, en la definiciébn de perjuicio. De esa manera, el
perjuicio no es la pérdida de “ventaja esperada” (del resultado esperado), sino
la pérdida de las posibilidades (de la “oportunidad”) o “chance” que se tenian

de lograr ese resultado™°?,

100 Revista Responsabilidad Civil y del Estado No.33, 2013. Articulo “La pérdida de oportunidad (“chance”) en
el derecho francés de la responsabilidad civil’, CHABAS, Francois. p, 24-25.

101 pPero no para la victima. Este punto serd discutido mas adelante. Cita tomada del texto: Revista
Responsabilidad Civil y del Estado No.33, 2013. Articulo “La pérdida de oportunidad (“chance”) en el derecho
francés de la responsabilidad civil”, CHABAS, Francois. p, 24-25.

102 Es lo que esta “en juego”: la “ventaja esperada”. El que esta muriendo espera sobrevivir, el que ha perdido
Su proceso en primera instancia espera ganarlo en la apelacion. El asalariado que se vuelve incapaz para
trabajar esperaba un ascenso que le traeria un aumento de sueldo. El “enjeu” es la vida, el interés del litigio, el
salario incrementado. Como se ve, es siempre un evento benéfico que consiste ya sea en adquirir un valor, ya
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De este conjunto de saberes, Medina Alcoz hace una definicién que vale la
pena traer en cita, respecto a la palabra chance como él lo define ésta provine del
francés choir (caer por su propio peso) y ésta, a su vez, de los términos latinos
cadere (caer) y cadentia (caida). Refiere inicialmente a la caida de los dados, al
nimero de puntos que marcan tras su caida (chéant) al quedar sobre el tablero!,
ejemplo referenciado por el autor para explicar con mas detalle la definicién de

chance, importante para el derecho francés en la pérdida de oportunidad.

A su vez, ligada la palabra chance al juego de los dados como lo referencia
Medina Alcoz, sucede igual con la palabra espafiola azar (casualidad, caso fortuito
(suerte); desgracia imprevista (mala suerte) que proviene del arabe zahr (dado, del
juego de los dados) y que corresponde con el portugués azar y con el catalan atzar.,
en francés hasard, para los italianos azzardo y zara (antiguo) y al inglés hazard.%4

Ahora bien, tanto la jurisprudencia como la doctrina han tratado de darle
respuesta a estas realidades caracterizadas por la dificultad para apreciar la certeza
de un perjuicio, razén por que se ha acudido a la figura de la pérdida de oportunidad
cimentada generalmente en la teoria ontoldgica y desarrollada en sus diferentes

sea en evitar un mal, pero un mal que sin la intervencion del tercero (que sera el agente), seria inevitable, He
ahi porque incluso si la pérdida de una oportunidad es aquella de evitar un mal, el “enjeu” constituye un mas
porque, abandonado a si mismo sin la intervencion del hombre, el curso normal de las cosas habria conducido
ineluctablemente a la pérdida. Lo veremos en un instante para las oportunidades de sobrevivir. Cita tomada del
texto: Revista Responsabilidad Civil y del Estado No.33, 2013. Articulo “La pérdida de oportunidad (“chance”)
en el derecho francés de la responsabilidad civil’”, CHABAS, Francois.p, 24-25.

103 A, Bénabent. La chance et le droit, LGDJ, Paris, 1973, p. 5. El Consejo de Estado italiano (Secc. VI) se ha
referido a la etimologia del término en una importante sentencia de 31 de marzo de 2006:” el ambito semantico-
juridico del término chance (...) constituye la clave de la hipétesis resarcitoria examinada. La palabra chance
deriva etimolégicamente de la expresion latina cadentia, que indica el caer de los dados, y significa “buena
probabilidad de éxito”. Se trata, por tanto, de una situacién teleolégicamente orientada hacia la consecucién de
una utilidad o ventaja y caracterizada por una posibilidad de éxito presumiblemente no privada de consistencia.
104 (,..) La palabra espafiola azahar proviene también del arabe zhar (de la raiz z-h-r, lucir, ser hermoso, florecer,
flor, flor de azahar). Se cree que los dibujos de flores de azahar que aparecian pintados en una de las caras del
dado dieron lugar que zhar se utilizara en arabe en un segundo significado, como juegos de dados (J.
COROMINAS VIGNEAUX, Diccionario critico etimoldgico de la lengua castellana, Vol. I, 32 reimpr., Gredos,
Madrid., 1976, p.346). Consecuentemente, es probable que la palabra arabe para “flor” (zhar) diera lugar al
término arabe para “juego de dados” (zhar) y éste, a su vez, al vocablo espafiol “azar’. Cita tomada del texto:
Revista Responsabilidad Civil y del Estado No.33, 2013. Articulo “La pérdida de oportunidad (“chance”) en el
derecho francés de la responsabilidad civil’”, CHABAS, Francois.p, 25.
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matices (dafio patrimonial o personal) y vertientes como la teoria ontologica

moderada y teoria ontolégica radical®.

2. DESARROLLO DE LA TEORIA DE PERDIDA DE OPORTUNIDAD EN
FRANCIA Y OTROS PAISES

La figura de pérdida de oportunidad fue reconocida por la jurisprudencia civil
francesal®® (perte d'une chance) e inglesa (loss of a chance of recovery), cuya
génesis ya se explicé la cual data de finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX,

consagrada especialmente a asuntos judiciales!?’.

Fue reconocida por primera vez por la Sala de Casacion Civil francesa en el
fallo calendado el 17 de julio de 1889, en cuya ocasion se analizé si una persona
habria perdido la oportunidad de que sus pretensiones judiciales fueran falladas a
su favor a causa del error judicial cometido por un funcionario que no solo impidié
la tramitacion de un recurso de apelacion sino que, de modo irregular, declaré nulo
un proceso, con lo que menoscabo los intereses de quien estaba interesado en las
resultas del litigio (Cass, req, 17 de julio de 1889, D., 1890.1485); no obstante
algunos autores, como Chabas, registran su verdadera paternidad en un fallo
posterior que data del 26 de mayo de 1932 (Cass., req., 26 mai, 1932, C, 1932, I,
387), cuya situacion factica consistio en la no realizacion de un proyecto inmobiliario

a causa de un error cometido por un notario y a un certamen de belleza'®®, aqui vale

105 MAZEAUD, Henri, MAZEAUD Leény Tunc, André. 1961. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad
Civil delictual y contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, p. 307.

106 Uno de los estudios mas recientes y completos que consagra una génesis y desarrollo del instituto de la
pérdida de oportunidad es la obra de Alice Minet, La perte de chance en droit administratif, LGDJ, Paris, 2014

107 CHABAS, Frangois, “Cent ans de responsabilité civile”, Gaz, Pal, 23-24, agosto de 2000, n.° 236-237, p. 2,
n.° 84. Sobre un estudio de este caso ver : BRUN, Philippe, Responsabilité civile extracontractuelle, 22 ed, Litec,
coll. "Manuel", 2009, nota 54, p. 120; MAZEAUD, Henri, MAZEAUD, Léon, TUNC, André, Traité thedrique et
pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. 1, 62 ed, Montchrestien, 1965, nota 7, p. 276;
VINEY, Genevieve, JOURDAIN, Patrice, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, 32 ed., L.G.D.J.,
2006, nota n. ° 280, p. 91; MEDINA ALCOZ, Luis, “Hacia una Nueva Teoria General de la Causalidad en la
Responsabilidad Civil Contractual (y Extracontractual): La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, Revista de
la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros, 2009.

108 http://www.iclr.co.uk/assets/media/iclr-annual-lecture-transcript-2009.pdf consultado el 20/01/2017. Sobre un
estudio de este caso: MULLER, Christoph, La perte d’une chance. Etude comparative en vue de son
indemnisation en droit suisse, notammente dans la responsabilité médicale, Université de Neuchatel, 2002, n. ©
38, p. 51 ; V. Revue internationale de droit comparé. Vol. 55, n.° 2, 2003, p. 135. En 1987, este pais acept6 en
el marco de la responsabilidad médica la aplicacién de la teoria de la pérdida de oportunidad a casos de errores

33


http://www.iclr.co.uk/assets/media/iclr-annual-lecture-transcript-2009.pdf

la pena citar el fallo del afio 1911 de la doctrina inglesa el cual ya se referencié en

el caso de Chaplin vs. Hicks en el cual se sefialo lo siguiente:

“Se trata el caso de una participante en un concurso de belleza que fue privada
de obtener el premio por una falta endilgada a su organizador. La sefiorita
Chaplin fue una de las 50 finalistas de casi 6.000 mujeres que participaron en
un concurso de belleza. Dentro del proceso se previé que las candidatas que
llegaran a la etapa final del certamen serian entrevistadas por el organizador
del concurso para escoger 12 que serian premiadas con contratos. La sefiorita
Chaplin no pudo asistir a la entrevista por no habérsele notificado la fecha en la
gue tendria lugar el evento y el demandado se neg6 a reprogramarla. Si bien es
cierto que la sefiorita Chaplin no formulé cargo por el reconocimiento del premio,
en la medida que no era posible demostrar que de haber sido entrevistada la
habrian seleccionado, alegé que de no haber mediado la conducta del
organizador del concurso habria conservado intacta su oportunidad de
competir. La oportunidad frustrada fue compensada no por la totalidad del valor

del premio sino por el 25% del valor final del mismo: (Chaplin v. Hicks)%®

Vale la pena advertir, que la postura reiterada!'® en la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés es la de emplear la regla de la reparacion proporcional
en materia de responsabilidad médica para indemnizar la esperanza frustrada, cuyo
porcentaje se reconoce no solo a la victima directa sino también a su nucleo familiar
cercano y, en caso de muerte de la victima, los perjuicios materiales e inmateriales
se transmiten y se reconocen proporcionalmente en funcién de la oportunidad

pérdida a sus familiares!**.

Sin embargo, en el afio 2007 la reparacion proporcional de la pérdida de
oportunidad en materia médica se extendié al campo de la funcién publica y cuyo

de diagndstico: House of Lords (Hoston v. East Berkshire Health Authority), 1987, AC 750, citado por MULLER,
ibid., n.° 186, p. 141.

1091pidem.

110 CE, 25 de marzo de 2009, Centre hospitalier de Versailles, n° 313231; CE, 26 de mayo de 2010, M. et Mme
Pradeau, Rec. tables, p. 976. Tomado de la Sentencia del Consejo de Estado, expediente: 25706 del 05 de abril
de 2017, C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.

111 CE, 21 de marzo de 2008, Centre hospitalier universitaire de Bordeaux, Rec tables, p. 924. Tomado de la
Sentencia del Consejo de Estado, Exp. 25706 del 05 de abril de 2017, C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.
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fallo mas emblematico es el caso Lafforgue del 11 de marzo de 2009.1*? En este
caso, el Estado fue condenado por haber privado de un ascenso a un empleado en

razén a la incorrecta aplicacion de una norma.

Es preciso aclarar que la reparacion proporcional de la pérdida de oportunidad
no ha sido empleada en todos los ambitos de la responsabilidad estatal como, por
ejemplo, en materia contractual, donde aun se sigue aplicando la regla del “todo o
nada™? y cuya indemnizacién se calcula en funcién del beneficio neto que el

contratista habria obtenido de la adjudicacién del contrato!!4.

Es aqui donde se encuentran numerosas criticas por parte de algun sector
doctrinal a la teoria de la pérdida de oportunidad como herramienta de flexibilizacién
del nexo de causalidad, esto frente a la teoria causal tradicional del “todo o nada”
en el cual ya se hizo referencia en el parrafo anterior, es por ello que para muchos
autores el problema radica en que a veces se desestimaban reclamaciones por falta
de acreditacion de un nexo causal, cuya existencia era, en realidad, verosimil o
suficientemente probable, por ello, hoy dia es facil encontrarse numerosas
sentencias que admiten esta doctrina, y lo aplican directamente como criterio de

reduccionis,

Asi mismo, no podemos pasar por alto los aportes que en esta materia han
hecho muchos paises latinoamericanos como Argentina (pérdida de la chance)!6,
a este punto es preciso indicar que en paises como Estados Unidos se le dio mayor
relevancia a esta teoria, la cual fue rechazada por un amplio sector de la doctrina,

pero que pese a ello dio lugar a la conformacién de un cuerpo doctrinal y

112 CE, 11 de marzo de 2009, Lafforgue, p. 923. Tomado de la Sentencia del Consejo de Estado, Exp. 25706
del 05 de abril de 2017, C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.

113 Corte Administrativa de Instancia de Paris, 23 de junio de 2011, Conseil supérieur de I"audiovisuel c/Soc.
Vortex, n.° 09PA05578. Tomado de la Sentencia del Consejo de Estado, expediente: 25706 del 05 de abril de
2017, C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.

114 CE, 8 de febrero de 2010, Cne de La Rochelle, Rec., p. 14; AJDA, 2010, p. 240, obs. J.-M. Pastor. Tomado
de la Sentencia del Consejo de Estado, Exp. 25706 del 05 de abril de 2017, C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.

115 ASENSI PALLARES, Eduardo. La evolucion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en responsabilidad
médica. Revista CESCO de Derecho de Consumo. No. 8. 2013, p. 231.

116 | a evolucion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en responsabilidad médica, Revista CESCO de
Derecho de consumo en http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco.
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jurisprudencial muy articulado, para analizar la aplicaciéon de la pérdida de
oportunidad estudiada desde los dafios personales producidos en el ambito médico

o responsabilidad médica.

En efecto, es importante resaltar que esta teoria sigue ganando importancia,
en varios paises, un ejemplo de ello es el sistema judicial europeo!!’ y los tribunales
de derechos humanos!*®, lo que permite concluir que es una figura netamente de

raigambre judicial.

Ahora bien, para Samuel Yong, esta teoria fue cobrando méas importancia y
extendiéndose a otros ordenamientos, como las organizaciones europeas e
internacionales!!®, es por ello, que autores como el profesor Medina Alcoz

referentes en el tema, sefalan:

117 Un tribunal de la Union Europea reconocid por primera vez la pérdida de oportunidad en 1993 a propdsito
de un funcionario cuya oportunidad de promocion se frustré por una evaluacion tardia: Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas, 17 de marzo de 1993, p. 287 y 299: “La clasificacion con retraso de
un informe de calificacion en el expediente personal de un funcionario constituye un comportamiento lesivo, si
el funcionario no ha contribuido notablemente a este retraso (...) Tal retraso da derecho a la reparacién del
perjuicio moral irrogado al funcionario cuyas posibilidades de ser promovido o trasladado a distintas plazas
vacantes se vieron afectadas debido a que el informe de calificacién no figuraba en su expediente personal en
el momento de examinarse su candidatura”... La Comisiéon Europea rechazé ilegalmente el reclutamiento de
agentes temporales en el seno de una empresa de la comunidad europea cuyo objeto era el desarrollo de la
energia nuclear. El Tribunal condené al demandado en aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad e
hizo uso para su tasacion de diversos criterios como lo son la progresion media de las remuneraciones, las
posibilidades de ascenso, montos de impuestos, entre otros. ii) CJCE, 21 de febrero del 2008, Commission c/
Girardot, aff. C-348/06, p. 833. El Tribunal acepté la pérdida de oportunidad en el terreno especifico del
contencioso de la funcién publica y el cual constituye a la luz del articulo 270 TFUE un dafio indemnizable real
y cierto. Asimismo, acept6 que tal dafio tiene caracter material. Se trataba de una trabajadora contratada como
agente temporal, que fue excluida de un concurso por falta de cumplimiento de los requisitos (...)". Cita tomada
del texto: Revista Responsabilidad Civil y del Estado No.33, 2013. Articulo “La pérdida de oportunidad (“chance”)
en el derecho francés de la responsabilidad civil’, CHABAS, Francois. p, 24-25.

118 | a Corte Europea de Derechos Humanos ha exigido la existencia de un vinculo de causalidad entre la
violacion de un derecho estipulado en la Convencién y la demostracion del dafio. A propoésito de un caso de
violacion del derecho a un juicio justo previsto en el articulo 6-1 de la Convencion, se declar6 la responsabilidad
estatal y se reconocié que el recurrente tenia derecho a una solucién justa: "la sola base a retener para el
reconocimiento de una satisfaccién justa reside (...) en el hecho de que el recurrente no pudo acceder a las
garantias previstas por el articulo 6" y aunque "en absoluto no se podria especular sobre la solucion del pleito
(...) no es irracional pensar que el interesado sufrié una pérdida de oportunidades"” Cita tomada del texto: Revista
Responsabilidad Civil y del Estado No.33, 2013. Articulo “La pérdida de oportunidad (“chance”) en el derecho
francés de la responsabilidad civil”, CHABAS, Francois. p, 25.

119 Yong. Samuel (2011). Pérdida de oportunidad, Centro de Investigaciones Francisco de Vitoria Facultad de
Derecho de la Universidad Santo Tomas. Bogota — Colombia. Recuperado de:
http://numanterioresviei.usta.edu.co/index.php?option=com_content&view=article&id=219:perdida-de-
oportunidad&catid=67:decimo-segunda-edicion-reflexiones-demicas&ltemid=161
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“La teoria ha circulado horizontalmente, penetrando otros muchos
ordenamientos nacionales (Australia, Bélgica, Holanda, Italia, Argentina, entre
otros); y verticalmente, alcanzando a organizaciones europeas e
internacionales de diverso signo (Consejo y Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas; Tribunal Europeo y Corte Interamericana de Derechos
Humanos; Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado -
UNIDROIT-; Academia de Jusprivatistas Europeos; Grupo Europeo que,
después de identificarla a través del método comparado, la han recogido o
aplicado en algunos de sus instrumentos (Art. 2.7 Directiva 92/13/CE y
jurisprudencia comunitaria; sentencias en materia de derechos humanos; Art.
7.4.3 Principios UNIDROIT; Art. 163 Parte General del Cddigo Europeo de
Contratos; Art. 3:106 Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad

Civil)12°,

Contrario a lo que sucedi6 en Francia y en parte de Estados Unidos, en paises
como Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia y Suiza, no se
aplico la teoria de la perdida de oportunidad en la jurisprudencia, por considerar que
esta no es susceptible de reparacién'?t; incluso en los Estados Unidos, pais pionero
en el tema, sélo en algunos estados aceptaban la teoria y exclusivamente para

casos relacionados con responsabilidad médica.??

3. EL DANO EN LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

El sintagma “pérdida de oportunidad” (también “perdida de una oportunidad”,
‘pérdida de oportunidades”, “oportunidad perdida), es la expresion espafiola que se
emplea usualmente en el &mbito de la responsabilidad civil para hacer referencia al
dafio que sufre quien ve comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio

0 evitar un menoscabol?3,

120 MEDINA ALCQOZ, Luis, Cit., p.181.

121 MEDINA ALCQOZ, Luis, Cit., p. 138.

122yong. Samuel (2011). Pérdida de oportunidad, Centro de Investigaciones Francisco de Vitoria Facultad de
Derecho de la Universidad Santo  Tomas. Bogota -  Colombia. Recuperado  de
http://numanterioresviei.usta.edu.co/index.php?option=com_content&view=article&id=219:perdida-de-
oportunidad&catid=67:decimo-segunda-edicion-reflexiones-ademicas&ltemid=161

123 MEDINA ALCOZ, Luis. Op. Cit., p. 55.
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Es decir, se habla que la desaparicion de esa oportunidad puede ser debida
a causas naturales o al hecho de un tercero, y de aqui la importancia del estudio
establecer el nexo causal que ocasiono el dafio y su responsabilidad para que haya
lugar a una funcion resarcitoria, entendida esta como aquella que tiene como fin

primordial la reparacion en todo su sentido.

De esta manera, se puede evidenciar que la cuantificacion del dafio se
establece a partir del impacto que causo éste en el sujeto pasivo con ocasion del
hecho juridico calificado como dafioso. “Por tanto, la culpa del agente no es una

condicion sine qua non dé la frustracion del resultado esperado™?4.

Para Javier Tamayo Jaramillo, deben existir tres condiciones para hablar de
pérdida de oportunidad: de un lado, que realmente haya existido la pérdida de la
oportunidad; del otro, que esa pérdida de la oportunidad, sea por si sola, un dafo
cierto para el demandante; y finalmente, que no haya certeza sobre la entidad o
cuantia del dafio cierto causado sin duda alguna, por dicha pérdida, pues aunque
sea posible, no es seguro que de no haber existido la culpa del demandado, el
demandante hubiera obtenido el beneficio pretendido, o evitado el dafio que

buscaba evitarl?s.

De otra parte, Pinzén Mufioz afirma que dentro de la literatura juridica existe
ya acuerdo respecto de que la pérdida de una chance es un dafio cierto, para
autores como él esto ya no es objeto de discusion. Sin embargo, existen ejemplos
clasicos que ha puesto en vilo la coherencia de esta teoria, en la medida en que no
da explicacion suficiente en todos los eventos en que sea aplicable. De otro lado
como propone Tamayo Jaramillo'?® considera que, en definitiva, la aceptacion de

la figura tiene como premisa fundante la prueba suficiente respecto de la cual “se

124 Tomado de la Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion A, Exp. 19360, del 08 de
junio de 2011, M.P. Hernan Andrade Rincén.

125 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Editorial Revista Responsabilidad Civil y del Estado No.40, 2017. Articulo
“La pérdida de oportunidad en la responsabilidad médica, un falso problema” 2017, p, 19.

126 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil. T. Il. Bogota: Editorial Legis. 2009, p. 357.
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perdid una oportunidad estimable y razonada de obtener un provecho, justificacion

suficiente para que se asimile esa pérdida de chance a un dafio cierto??”,

En el terreno de las “chances”, queda patentizado que para ser dafio juridico
no es necesaria la vulneracion de un derecho subjetivo, sino la mera esperanza
probable de obtener un beneficio o lucro, esperanza que de por si, no significa un
derecho a reclamar algo a alguien, “puesto que aun no se ha concretado una
facultad de obrar de esa manera, sino tan sélo la frustracion de la posibilidad de

lograr consolidar la adquisiciéon de un bien juridicamente protegido ™28,

Es asi, como lo enuncia Medina Alcoz, que existen acontecimientos que son
propicios al dafio por pérdida de oportunidad porque el operador juridico, “al tratar
de adivinar cuél habria sido su concreto derrotero, como si no lo hubiera
entorpecido el hecho ilicito, suele encontrarse la dosis de aleatoriedad o
incertidumbre caracteristicas de las situaciones de pérdida de oportunidad, a

caballo entre la certeza de que existe nexo causal y la certeza de lo contrario”?°.

En estos casos, se pone de precedente que hay que tener en cuenta que la
oportunidad desaparecida tenia un valor y que ese es justamente el que debe ser
restablecido. De esta manera, se concluye que la pérdida de oportunidad también
constituye un bien juridico susceptible de ser resarcido, sin dejar de lado los

multiples inconvenientes que han dificultado su aplicacion.

El dafo puede ser definido entre otros como un fendmeno fisico con
componentes juridicos para su estudio, es decir, susceptible de ser calificado
juridicamente debido a sus resultados. De esta forma, se puede afirmar que el dafio

tiene efectos juridicos, de ahi su interés para el mundo del derecho, debido a sus

127 PINZON MURNOZ, Carlos Enrique. La Teoria de los dafios y la cuantificacién de los perjuicios dentro de la
responsabilidad extracontractual del Estado, Editorial Biblioteca juridica Diké. 2013, p. 64.

128 |bidem

129 MEDINA ALCOZ, Luis. Op. Cit., p. 64
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exigencias probatorias y la manera como se debe proceder a su indemnizacion, es

por ello la importancia de establecer la consecuencia a su ocurrencia.

Asi mismo, es importante sefialar que en un proceso de responsabilidad, el
dafio es el primer elemento a estudiar, todo depende del elemento de la
responsabilidad que se quiera hacer prevalecer, tal y como lo sefala la
jurisprudencia colombiana, en mayor medida en la anterior a la Constitucion 1991,
ha sostenido con insistencia que para que se declare la responsabilidad es
menester que se presenten en forma concurrente una falla del servicio, un dafio y
una relacién de causalidad entre uno y otro**. Hoy en dia el enfoque ha cambiado,
porque la falla del servicio no se plantea necesariamente como un requisito de la

responsabilidad®'.

Como se puede anotar la jurisprudencia colombiana, invocando el texto del
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, ha sido enfatica en afirmar que “el
legislador tiene establecido que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”*®?, tal y como
ocurre en el “derecho francés™33, en el cual la acciéon de responsabilidad no

prospera cuando no se cumple con la carga que impone el mencionado articulo®34.

130 Consejo de Estado col., Seccion Tercera, 24 de septiembre de 1993, C.P.: Dr. Suarez Hernandez, actor:
Arturo Acosta Saravia, exp.8298: “Como bien lo recuerda el sefior Procurador Décimo Delegado ante esta
Corporacion, para que la accion de reparacion directa sea viable, es indispensable el acreditamiento (sic) legal
y oportuno de tres elementos axiolégicos, a saber: falla o falta del servicio; dafio en el patrimonio econémico o
moral del demandante y, relacién de causalidad entre éste y aquélla; lo ha reiterado insistentemente esta Sala
que al no encontrarse probada cualquiera de estas tres circunstancias, las pretensiones deberan negarse”.

131 Consejo de Estado - Seccion Tercera, 9 de julio de 1992, C.P.: Dr. Betancur Jaramillo, actor: Jorge Rueda
Ardila, exp. 7078:” Utilizando la nueva terminologia que trae la carta constitucional en su articulo 90, se deben
probar: a) la accion o la omision o sea la conducta que se afirma causé el perjuicio a una persona; b) que esa
conducta es imputable a una autoridad publica (la administracion en sentido genérico); y ¢) que esa conducta
sea imputable a la administracion produjo un dafio o un perjuicio a quien no tenia por qué soportarlo”; 16 de
abril de 1993, C.P.: Dr. Montes Hernandez, actor: Carlos Anillo, exp. 7124: “La responsabilidad patrimonial del
Estado se declararda, siempre que concurran los siguientes elementos: un hecho dafioso imputable a la
administracion, un dafio sufrido por el actor, que para efectos es quien los alega, y un nexo causal que vincula
a estos; dicha causa es esencial para concluir que el dafio es consecuencia directa del hecho atribuido a la
administracion”.

132 Consejo de Estado - Seccién Tercera, 12 de febrero de 1992, C.P.: Dr. Montes Hernandez, actor: Guillermo
Enrique Benitez Arteaga, exp. 7177.

133 Consejo de Estado fr., 18 de marzo de 1963, Le Pettre, Rec., table, p. 958.

134 Consejo de Estado col., Seccién Tercera, 18 de abril de 1994, C.P.: Dr. Montes Hernandez, actor: Nelson
Cuevas Ramirez, exp. 9338. Ver en similar sentido: 12 de septiembre de 1996, C.P.: Dr. Betancur Jaramillo,
actor: Sociedad Arias Beltran y Cia. Ltda., Exp. 9084: “No apareciendo acreditado el dafio sufrido por la sociedad
demandante, no puede entonces accederse a las peticiones incoadas en el libelo. Todo lo anterior, con apoyo
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Pero a este punto autores como Gil Botero, sefialan que la pérdida de
oportunidad no puede analizarse con la perspectiva del dafio, puesto que no
constituye un dafio autbnomo (las oportunidades restadas), sino que constituye un
elemento para aligerar el curso causal, sirve como instrumento para establecer la
indemnizacion a partir de los porcentajes que cientificamente estén acreditados en
el proceso judicial, en los cuales se hayan disminuido los “chances” de

recuperacionts®,

Es decir, se debe entender la pérdida de oportunidad como una lesion
autdénoma, en la que el juez juega un papel determinante y en la que con ayuda de
elementos probatorios y procesales, éste cuantifica la magnitud del dafio sufrido por
la victima, pero que visto desde una perspectiva objetiva, la certeza entre el dafio
sufrido y la indemnizacion serian arbitrarias, pues no se podria aseverar es decir
establecer una ausencia total de duda, el dafio que se produjo y los perjuicios
ocasionados a la victima, solo con juicios de valor emanados por el juez, pues no
seria dable afirmar que a partir de dichos juicios, acompafiado de la doctrina y la

jurisprudencia, establecer que el juez estaria fallando en total equidad.

Los dafios que en ciertas ocasiones se causan por la naturaleza misma del
bien lesionado y son imposibles de ser separados; piénsese, por ejemplo, en los
perjuicios morales o fisiolégicos permanentes pues, en tales casos lo que opera
realmente es un desagravio, satisfaccion o compensacion'3¢, Sin embargo vy
expuesto lo anterior, el dafio puede definirse como un perjuicio que puede derivar

del incumplimiento del contrato, o de la lesion causada a través de acciones u

en el principio de la carga de la prueba, la cual correspondia a la demandante segun los hechos fundamentales
de su demanda; principio segun el cual correspondia a la demandante segun los hechos fundamentales de su
demanda; principio segun el cual le incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen (art. 177 del C. de P.C.)”; ver aun: 18 de abril de 1996, C.P.:
Dr. Montes Hernandez, actor: Nelson Cuevas Ramirez, Exp. 9338; 20 de octubre de 1996, C.P.: Dr. Carrillo
Ballesteros, actor: Marcos Rey, Exp. 11337.

135 | hidem.

136 VELAZQUEZ POSADA, Obdulio. Responsabilidad Civil Extracontractual, Bogota D.C. Ed. Temis S.A., p.
331.
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omisiones que tengan como base una intencion de dafiar.'®” Modernamente, se
incluyen también aquellos dafios ocasionados o0 que sean consecuencia del
ejercicio de actividades que provocan un riesgo como, por ejemplo, los producidos

por actos médicos, los cuales ya se han enunciado lineas atras.

Ahora bien, para Ghersi, Rosello e Hise, “el dafio no se diferencia entre no
reparable y reparable que conforma las categorias de dafiado y damnificado; la
diferencia reside en que este Ultimo posee la accién o, en otros términos, esta
legitimado para accionar'®”. Asi mismo, la distribucién de riesgos'®® en la sociedad
implica que tanto ésta como cada individuo estan dispuestos a asumir una cuota de

riesgo a su costa, es decir, el dafio no reparable.

Edgar Cortés sefala que, considerar la integridad psicofisica como la parte
esencial de la persona, como aquello que le es mas inherente, significa poner al
“bien salud” en el centro de la problematica del resarcimiento de los dafios a la
persona en general. A su juicio, el derecho a la salud, como bien tutelado por las
normas constitucionales, hace que los demas intereses merecedores de proteccion

giren para los efectos de una posible tutela resarcitoria, en torno a él.

137 ENCARNA ROCA Trias y NAVARRO Michel Monica. Manuales de Derecho de Dafios. Ed. Tirant lo Blanch,
2011.

138 GHERSI, Rosello y Hise. Derecho y reparacion de dafios, Buenos Aires, Ed. Universidad, 1999, p. 27.

139 Douglas, Mary: La aceptabilidad del riesgo segun las ciencias sociales, pag. 47:” Los ingenieros se sentian
impacientes con las ciencias sociales. Los métodos utilizados en la tecnologia para la identificacion y evaluacion
del riesgo podrian extenderse a cuestiones de aceptabilidad social (Starr, 1969; Farmer, 1981). El riesgo —
beneficio era un método para interpretar el consenso contemporaneo sobre valores sociales. Starr, tomando de
la economia el término “preferencia revelada” y buscando el origen de la actual distribucion de riesgos a través
de muchas actividades, pretendia mostrar que lo que es tolerado puede ser considerado como una distribucién
tolerable. Su primer ejercicio produjo algunos conceptos interesantes: 1) el concepto de limites de aceptabilidad:
la aceptabilidad del riesgo aumenta con el incremento de los beneficios dentro cierta escala; 2) niveles naturales
de riesgos: parece que el publico ignora riesgos situados por debajo del nivel de los riesgos naturales; 3) los
riesgos corridos de forma voluntaria son tolerables muy por encima del nivel natural de enfermedad, pero rara
vez los corridos de forma involuntaria; 4) la distincion entre riesgos criticos y catastréficos. Este articulo original
y de gran influencia en la evolucion de nuevas ideas, que sento los términos iniciales de la discusion de la
percepcion del riesgo, suscitdé controversia sobre como los datos sostenian los andlisis estadisticos” (Ed.
Paidds; Barcelona, 1996).
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De otro lado, es importante sefialar que la legislaciéon, la doctrina y la
jurisprudencia han caracterizado al dafio reparable como cierto, esto es obedecido

a la definicion de lesién, “como un derecho o interés legitimo con impacto en otro 140,

Segun Ghersi, la idea central se basa en que todo dafio es a la persona; dentro
de ello, pueden verse afectados sus derechos econdmicos llamados patrimoniales
también (tienen que ver con el homo economicus, con la aptitud en si misma para
generar recursos y con la rigueza generada, como acumulacion y capitalizacion)41,
0 bien la agresién puede dirigirse a los valores extraeconémicos del ser humano,

ubicados estos ultimos dentro de los perjuicios extrapatrimoniales.

Por lo anterior y una vez analizada la importancia de la responsabilidad, se
hace necesario el abordaje de sus elementos estructurales (dafio e imputacion)!4?,
en la administracion publica ya sea por accion u omision, desde la observancia del

Consejo del Estado.

4. REPARACION INTEGRAL DEL DANO POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD

En este punto se procedera a tratar la problemética de la reparacién integral
desde la aplicacion de la pérdida de oportunidad, sobre el particular el profesor

Domenico Chindemi, citado por Hugo Arenas Mendoza, establecio:

‘La pérdida de chance constituye un dafio actual que se identifica no con la
pérdida de un resultado util sino con la pérdida de la posibilidad de conseguirlo
y necesita, para tal fin, que sean cumplidos presupuestos concretos para la
realizacién del resultado esperado, o sea una probabilidad de éxito mayor al
50% estadisticamente valorable por medio de un juicio pronéstico ex ante segun
el id quod plerumque accidit sobre base de elementos aportados por el

lesionado®*®”

140 ZANNONI, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1982, pag. 21.

141 GHERSI, Carlos A. Buenos Aires, Ed. Astrea, 1998, pag. 68.

142 ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. Un siglo de jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de
responsabilidad extracontractual, Ed. Ibafiez, 2015, p. 190-227.

143ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés, El régimen de responsabilidad subjetiva, Ed. Legis, 2014 p. 347

43



En este orden de ideas dice Ghersi, la indemnizacion por pérdida de “chance’
no se identifica con la utilidad dejada de percibir, sino que lo resarcible es la “chance”
misma, la que debe ser apreciada judicialmente segun el mayor o menor grado de
probabilidad de convertirse en cierta, sin que pueda nunca identificarse con el

eventual beneficio perdido*.

Pinzén Muioz, con apego a la propuesta argumentativa de la teoria que se
viene estudiando, sefiala que la aplicacion de la pérdida de oportunidad tiene lugar
cuando el rasero base permite afianzar una probabilidad cercana a la certeza, como
ocurre cuando a la victima se le dictamina una merma de la capacidad laboral
superior al 50 por ciento, donde la logica, ademas de la ley, indican que la
indemnizacion debe ser plena, pues la probabilidad no depende exclusivamente de
la ponderacion matemética, sino de sus verdaderas consecuencias, esto es el

perjuicio, con miras hacia el futuro4° .

Ahora bien, contrario a esto como lo afirma Tamayo Jaramillo!4¢, respecto a
la falta de certeza sobre el porcentaje de probabilidad que la victima tenia hacia el
futuro este no puede ser un obstaculo para que el juez otorgue el perjuicio, en la
medida en que el mismo esta demostrado, y solo es su cuantificacién la que no ha
guedado establecida, punto oscuro que debe ser cubierto por los criterios l6gicos y
auxiliares, como la equidad; ademas, en el caso colombiano, bajo la aplicacion
material del principio de reparacion integral (art. 16 Ley 446 de 1998). Sobre el
tema, resulta atinente uno de los pronunciamientos de la Sala de Casacion Civil de

la Corte Suprema de Justicia, nétese:

‘En efecto, ante la configuracion de excepcionales circunstancias

facticas que imposibiliten o hagan en extremo dificil deducir un

144 GHERSI, Carlos Alberto. Teoria de la reparacion de dafios, Ed. Astrea p. 516

145 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de enero de
2004, Exp. 18273 (1); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo.

146 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Cit. p. 359
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equivalente exacto entre el monto de la indemnizacion y el dafio material
padecido por las victimas y por cuanto “dicho monto no viene a
desempefiar, en la generalidad de los casos sino la funcién de
satisfacer, en frente de los beneficiarios, cierto bienestar que reemplace
al que fue arrebatado por la muerte de una persona”, se colige, siguiendo
otros precedentes jurisprudenciales, que la simple dificultad de tipo

probatorio, per se, no puede cerrar el paso a la merecida indemnizacion

(...)4

Como ya se ha venido mencionado, la reparacion integral como principio de
larga tradicion juridica fue recogida como mandato claro en la Ley 446 de 1998 y su
aplicacién ha venido teniendo significativas implicaciones en la jurisprudencia

nacional'#8, y en la doctrina#°.

En materia de reparacion del dafio material provocado por la muerte de la
victima, el valor de la vida humana no resulta apreciable con criterios
exclusivamente econdémicos, pues tal concepcién materialista debe ceder frente a
una comprension integral de los valores, materiales y espirituales, unidos en forma
inescindible en la vida humana y a cuya reparacion debe tender la justicia. A tal fin
deben considerarse las circunstancias del caso como la edad de la victima, trabajo,

ayuda que prestaba a los padres, monto de sus remuneraciones®®.

Asi las cosas, la pérdida de una oportunidad no tendria ninguna aplicacion en

los casos donde pueda emplearse la teoria del todo o nada, quedando para aquellos

147 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 5 de octubre de 2004. M.P. Pedro Octavio
Munar Cadena.

148 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 10 de septiembre 1998, exp. 12009 sefiald: “en aplicacion del principio
tutelar del derecho de dafios, que ensefia que se repare el dafio, todo el dafio, pero nada mas que el dafio,
tiene derecho a una reparacion integral del perjuicio experimentado como consecuencia del dafio antijuridico a
ello irrogado”.

149 SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo. El principio de reparacion integral del dafio en el derecho contemporaneo,
Tendencias de la responsabilidad civil en el siglo XXI, Bogota D.C., Ed. Diké, 2009, pag. 121.

150 (C2a CC La Plata, Sala ll, 22/5/85, Montorro, Salvador y otro c/Miranda, Oscar R. y otro”, L.L., 1985-C-319,
con nota de Carlos Alberto Ghersi).
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eventos de incertidumbre causal, es decir, para las situaciones no cobijadas por
aguella teoria, en atencion a que las probabilidades de causalidad, si bien son
insuficientes para dar por cierto el dafio causado, no pueden ser descartadas, por
razones de justicia para responsabilizar y obligar, bajo la teoria de la pérdida de
oportunidad, al pago de una indemnizacion parcial dado el grado de probabilidad
causal sustancial existente, es decir que esta se puede resolver acudiendo a las
reglas de la matematica, la estadistica y la l6gica segun el evento o, a las reglas de
clausura en caso de dudas resultantes de un calculo de probabilidades confusas o

poco concluyente (principio pro damnato y la carga de la prueba)*°?,

Sin embargo, es preciso indicar que respecto a la teoria del “fodo o nada”, que
rechaza la posibilidad de indemnizar perjuicios bajo la aplicacion de la teoria de
pérdida de un chance por considerar que va en contravia del fundamento mismo de
la responsabilidad civil, al permitir el reconocimiento de indemnizaciones en
supuestos a los que les falta un requisito, el cual es el hecho dafioso, sin ningun
trazo de duda, el que haya provocado el perjuicio!®?, de igual manera, frente a la
anterior expresion, existen teorias positivas sobre la pérdida de oportunidad la
cuales no son congruentes con los eventos que quieren reglar, e ignoran la realidad
y por esto llegan a soluciones erréneas, como otorgar una indemnizacion sin que
haya nexo causal que la justifique, 0, en casos donde este nexo causal existe,

consentir que una indemnizacioén sea parcial cuando deberia ser total'%3,

Bajo esa comprension, retornando al punto central, la teoria de la pérdida de
oportunidad, pese a aceptar implicitamente la incertidumbre menor del hecho que
generara el perjuicio, ofrece una solucién equitativa bajo la postulacion en el sentido

de que la probabilidad mayor de ocurrencia anula ese resquicio de duda de que no

151 Yong. Samuel (2011). Pérdida de oportunidad, Centro de Investigaciones Francisco de Vitoria Facultad de
Derecho de la  Universidad Santo  Tomas. Bogota -  Colombia. Recuperado  de
http://numanterioresviei.usta.edu.co/index.php?option=com_content&view=article&id=219:perdida-de-
oportunidad&catid=67:decimo-segunda-edicion-reflexiones-ademicas&ltemid=161

152 Medina Alcoz Luis. La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, Madrid, Ed. Thomson Civitas p. 325A.

153 WALLACE, Brie D. (2009). Poor Policy Stunts Tennessee Tort Law Again: The Need for Tennessee's
Adoption of the Loss of Chance Doctrine in Medical Malpractice Litigation. University Of Memphis Law Reviw.
Volumen 40. p. 215.
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se produzca finalmente el hecho provocador del dafio. En materia de
responsabilidad médico — sanitaria, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
propiciado con mayor arraigo la consagracion de esta herramienta juridica. Con
todo, en la realidad jaméas podra medirse con exactitud esa probabilidad, por lo que
la mesura y la razén son el conducto a través del cual el juez debe ponderar su
concrecion monetaria, espacio en el que, se insiste, no tiene cabida negar el
perjuicio bajo el prurito de no conocer exactamente la proporcion de la pérdida de

la chance que se estudia®®.

La teoria de la pérdida de oportunidad como se ha venido explicando garantiza
una indemnizacién a la victima cuando no puede acreditarse que la pérdida de una
determinada ventaja se enlaza estrictamente con el hecho ilicito, si las
probabilidades de que hubiera conseguido la ventaja no eran desdefables. Se trata,
en definitiva, de una teoria que extiende la tutela resarcitoria a una serie de
supuestos en los que la causalidad es solo posible o probable pero no cierta o
segura; la pérdida de oportunidad queda, pues, acotada entre dos extremos, uno
negativo y otro positivo, constituido el primero por la nula probabilidad que comporta
una mera posibilidad, y constituido el segundo por una alta probabilidad que se
convierte en razonable certeza. En el primer caso, no hay pérdida de oportunidad
porque se tiene la certeza de que no hubo nexo causal; y en el segundo caso,
tampoco, pues hay la seguridad relativa de que la pérdida de la ventaja final derivé

del hecho ilicito®,

El hecho de reparar el derecho lesionado se expresa mediante diversos
términos: reparar, restituir, indemnizar, compensar, que no siempre son sinénimos.
Si bien todos los términos utilizados para hablar del fenémeno resarcitorio son en
alguna medida sin6nimos, en sentido estricto no lo son; por ejemplo, la reparacion

supone un concepto mas amplio que de alguna manera abarca tres formas: 1%)

154 PINZON MURNOZ, Carlos Enrique. La Teoria de los dafios y la cuantificacion de los perjuicios dentro de la
responsabilidad extracontractual del Estado, Editorial Biblioteca juridica Diké. 2013, p. 68
155 MEDINA ALCOZ, Luis. Cit., 79 y 81.
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componer el dafio o perjuicio que ha sufrido en lo material o patrimonial; 22)

desagraviar o satisfacer al ofendido, y 32) evitar un dafio o perjuicio°¢”.

De otro lado, en cuanto a la reparacion del dafio que debe ser entendido como
un principio de aspiracion, de modo que el juez debe procurar alcanzarlo en la
medida de lo posible, es decir, colocar al damnificado en el mismo estado en que

habria encontrado, si no hubiese mediado el hecho dafiosol®’.

Por ello, la reparacion debe ser integral, porque si bien los principios de
reparacion del dafio ensefian que se debe indemnizar el dafio causado, todo el dafio
causado y nada mas que el dafio causado, desde una perspectiva ontoldgica, la
reparacion del dafio no siempre es posible y, por tanto, lo que aspira la
indemnizacion, generalmente en dinero, es dar una cifra equivalente o proporcional

al perjuicio sufrido*8,

Si en los perjuicios, patrimoniales la integralidad de la reparacion es dificil, en
el caso de los dafios extrapatrimoniales la funcion del dinero es mas compensatoria
gue reparadora y dificilmente puede decirse que pone a la victima en las mismas
circunstancias anteriores al hecho dafioso. Decimos que debe tender a ser integral,
porque el mandato legal y el principio del derecho de dafios exigen al juez buscar
esta finalidad siempre en la medida de lo humanamente posible!®.

En ese sentido, Lépez Cabana sostiene que el principio de la reparacion
integral se ha criticado con razén, pues “no siempre sucede que la totalidad del dafio
sea enjugado con la indemnizacién consiguiente!®. Adicionalmente, la reparacion

integral no se puede cumplir en los casos, bastante frecuentes, en el que el derecho

156 GHERSI, Carlos Alberto. Teoria General de la reparacion de dafios, Buenos Aires — Bogotd, Ed. Astrea-UR.
p. 31.

157 ALPA, Guido. Nuevo tratado de la responsabilidad civil. Lima, Ed. Juristas, 2006, pag. 782.

158 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil, Tomo |y I, Bogota, Editorial Legis, 2007, p.
542y ss.

159 VELASQUEZ POSADA. Cit., p.332.

160 ALTERINI ATILIO Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto. Temas de responsabilidad civil, Buenos Aires. Ed.
Ciudad Argentina, 1995, p. 133.
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y la literatura juridica permiten indemnizaciones mayores al dafio causado e incluso

casos en que la reparacién es menor al dafio probado ™6,

Pero como lograr que el dafio sea reparado integralmente y que la victima o
sus familiares queden como si tal dafio no hubiese existido, este es el caso que nos
ocupa como lograr tal premisa, para ello la Corte Constitucional colombiana ha
dicho: “el resarcimiento del perjuicio debe guardar correspondencia directa con la

magnitud del dafio causado, mas no puede superar ese limite”.16?

Para dar un derecho justo a cada uno, existe una regla de oro que vale la pena
traer en cita y la cual se apoya en un principio general del derecho: “si el dafio se
indemniza por encima del realmente causado se produce un enriguecimiento sin
justa causa a favor de la “victima®, si el dafio se indemniza por debajo del realmente

causado, se genera un empobrecimiento sin justa causa para la victimal63”.

Esta regla de oro del derecho de dafio debe estar muy presente al momento
de resarcir los dafios causados a una persona, es decir la victima, pero en la practica
esta regla no es muy usada, pues a diario se ve como como esta reparacion queda

al arbitrio del legislador.

161 | 6pez Cabana en Velasquez Posada. Responsabilidad civil extracontractual. (...) Lépez Cabana sefala
como desacierto “seguir ateniéndose al mito de la reparacion integral. Atenerse al “principio de la reparacion
integral del dafio”- como lo ha hecho la Comisién — significa entender la reparacion integral en solo una de sus
acepciones, la de reparacion total, esto es la de todo el dafio, lo cual no resulta posible: lo integral, en el caso,
es la reparacién en otra de sus acepciones, la de reparacion global, vale decir, la que “toma en conjunto” a los
dafios que el sistema admite como reparables; se trata en realidad de la reparacion plena. Pero en la plenitud
propia de cada uno de los ordenamientos juridicos singulares, porque los sistemas tienen sus reglas especificas
para asignar responsabilidad a uno o a otro sujeto; para excluir el derecho a la reparacion, en el todo o con
relacion a ciertos dafios; para negar legitimacion a algunas victimas; para modular los factores de atribuciones
y las causas de responsabilidad; para morigerar la reparacion etc.”.

“esa quimérica expresion, en verdad, nada quiere decir. Desde el punto de vista de la teoria juridica, “la
concepcion relativista tiene razén: El absoluto no es de este mundo”. Reparar de manera integral es una
aspiracién de maxima: Debe repararse todo el dafio. Pero no siempre sucede que la totalidad del dafio sea
enjugado con la indemnizacion consiguiente. No deberia perderse de vista que el propia Cadigo Civil limita la
indemnizacién (es decir, no concede reparacion plena) en supuestos como los de la clausula penal, porque “el
acreedor no tendra derecho a otra indemnizacién, aunque pruebe que la pena no es indemnizacioén suficiente”
(art. 655), o de las obligaciones dinerarias, en las cuales la responsabilidad del deudor consiste en el pago de
“los intereses” (art. 621)”. LOPEZ CABANA, La responsabilidad civil en la Xl Conferencia Nacional de
Abogados (“Reforma al derecho privado. Homenaje al 200° Aniversario del nacimiento de Dalmacio Vélez
Sarsfield”), Organizada por la Federacion Argentina de Colegios de Abogados, del 6 al 8 de abril de 2000.

162 Corte Constitucional, 20 de mayo de 1993, Sentencia C-197: estudia la constitucionalidad de normas de
asistencia a las victimas de atentados terroristas.

163 HENAO, Juan Carlos. Cit., pag. 45.
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A este punto, vale la pena mencionar que en los ejemplos que hemos venido
mencionando a lo largo de este capitulo los demandantes no estaban seguros de
ganar el premio, pero no es menos cierto que algunos hechos los privaron de una
oportunidad cierta de obtener lo que anhelaban, asi es oportunidad fuera remota. El
dafio cierto es la perdida de la oportunidad, y es claro que esa oportunidad se perdio
por culpa del demandado. Se ha concluido entonces por la jurisprudencia apoyada
por la doctrina,'®* que, en casos como los anteriores, el causante culposo de esa
pérdida debe responder parcialmente, por el equivalente al porcentaje de
probabilidades perdida por el demandante. Generalmente, desde entonces se ha
dejado al arbitrio del juez, calcular dicho porcentaje de acuerdo con las

circunstancias de cada hecho en particular.6®

Por lo anterior, no cabe duda, que la doctrina de la perdida de oportunidad es
l6gica, razonable y equitativa. Con todo, el avance de la doctrina en mencién se
introdujo en el campo de la responsabilidad civil médica cuando no es posible probar
el nexo causal entre la culpa del médico y el dafio sufrido por el paciente, hasta el
punto de que la gran mayoria de las sentencias y autores, la han aceptado, sin

mayores cuestionamientos6e.

Sin embargo, para Javier Tamayo, esta teoria es una falacia, pues pretender
gue hay pérdida de oportunidad en el campo de la responsabilidad médica, por el
simple hecho de que no sea posible demostrar el nexo causal entre la culpa del
médico y el dafio del paciente. En palabras del autor es que, sencillamente, frente

a esa incertidumbre causal, casi que instintivamente, y por el indebido uso del

164 CHABAS, Francois. La pérdida de una oportunidad, (chance) en el derecho francés de la responsabilidad
civil, traduccion de Fernando Moreno Quijano, Revista Responsabilidad Civil y el Estado. No. 33. Editorial larce,
Medellin 2013. Cita tomada Cita tomada del texto: Revista Responsabilidad Civil y del Estado No0.40, 2013.
Articulo “La pérdida de oportunidad en la responsabilidad médica”, un falso problema, Javier Tamayo Jaramillo.
p, 16-17.

165 Revista Responsabilidad Civil y del Estado No.40, 2013. Articulo “La pérdida de oportunidad en la
responsabilidad médica”, un falso problema. Javier Tamayo Jaramillo. p, 17.

166 |bidem.
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lenguaje, se dice impropiamente, que el médico le quito al paciente las

oportunidades que tenia de curarse.®”

La progresion jurisprudencial en materia administrativa en Colombia ha
oscilado entre diferentes posturas que admiten tanto la aplicacion de una teoria
juridica de la pérdida de oportunidad en el derecho de dafios -posicion mayoritaria,
como aquellas que la rechazan de plano y, por ende, niegan la posibilidad de que
ante supuestos donde se presentan oportunidades cercenadas surja el débito
resarcitorio -posicion minoritaria y en desuso-. Al margen de esta tension, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado®® se ha inclinado a declarar, después de haber
abandonado la teoria del “todo o nada”, la responsabilidad del Estado cuando existe
una probabilidad seria, cierta y razonable de que el dafio no se hubiera concretado
de haberse presentado la conducta correspondiente.

La jurisprudencia de esta Sala de Seccion ha estimado que la pérdida de
oportunidad constituye un dafio de naturaleza autbnoma, al considerar que “se ubica

en el campo del dafio — sin desconocer que por elementales razones guarda

167 |bidem.

168 Aqui no se abordard la pérdida de oportunidad aplicada a casos de responsabilidad precontractual y
contractual del Estado, ya que por tener unas connotaciones y dificultades merece un tratamiento y atencion
diferente: “La responsabilidad por la actividad contractual relacionada con la no adjudicaciéon o adjudicacion
indebida de un contrato ha merecido de la jurisprudencia y de la doctrina distintas posturas, no siempre
decididas y, por el contrario, casi siempre oscilantes, dubitativas y en muchas ocasiones regresivas. En el
presente articulo, se hace un rastreo sobre la jurisprudencia del maximo tribunal de lo contencioso
administrativo, el Consejo de Estado, al respecto, para identificar tres posturas basicas sobre el tema, con
periodos también exactos. La primera posicion jurisprudencial data de 1988. Reconoce una indemnizacion del
ciento por ciento de la utilidad esperada con la consecuente indemnizacion por el dafio emergente. La segunda
posicion fue adoptada en 1999 y determina que la indemnizacién ya no corresponde al ciento por ciento de la
utilidad esperada. La tercera posicién es del afio 2002, en ella, el Consejo de Estado vuelve a la posicion inicial
de reconocer la indemnizacién por el ciento por ciento de la utilidad esperada” (RICO PUERTA, Luis Alonso,
“Responsabilidad por la actividad contractual estatal derivada de la no adjudicacién de un contrato o de su
adjudicacion indebida. Evolucion jurisprudencia”, Revista Opinién Juridica, V. 6, n.° 11, 11 Medellin, 2007. En
algunos ejemplos relativamente recientes se observa que la pérdida de oportunidad en materia contractual
oscila entre diferentes posturas: en unos eventos, en asuntos precontractuales, donde ilegalmente se declard
desierto un proceso de seleccion de contratista, se precis6 que el proponente perdié la oportunidad
injustificadamente de la adjudicacion del contrato y se condend por dafio emergente: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 3 de mayo de 2013, rad. 23734, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
En otro de similares caracteristicas, se indemniz6 de modo proporcional el lucro del que se lo privo al
proponente. V. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de octubre de 2012, rad.
22760, M.P. Olga Mélida Valle De la Hoz. Finalmente, en otro, donde se declar6 la caducidad ilegal de un
contrato, que le impidio al contratista contratar con el Estado por un determinado tiempo, se indemnizé6 por la
totalidad del lucro cesante. V. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de julio de
2013, rad. 24464, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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estrecho vinculo con la relacién de causalidad, -la causalidad existente entre el
hecho imputable y el dafio para estructurar la responsabilidad- y por lo mismo,

resulta ser un perjuicio autbnomo 69

Asi mismo, se reitera que el reconocimiento de la pérdida de oportunidad como
dafio autbnomo corresponde a una linea jurisprudencial consolidada desde el afio
2010 en esta Seccion, desde la providencia citada en precedencia hasta la
actualidad, en aquellos casos en los que cobra mayor fuerza la incertidumbre acerca
del beneficio que pudo obtener la victima, que la prueba del nexo causal entre la
pérdida de oportunidad y la actuacion de la Administracion, razén por la cual, en el

caso que se examina, dicha linea se acoge plenamente!’°,

De esta manera, es importante distinguir que en los casos en los que se
reprocha una accion estatal, para que sea efectivo el juicio de responsabilidad
extracontractual es indispensable comprobar la relacion de causalidad factica entre
una accién u omision y un dafio, y que este ultimo sea juridicamente imputable a la

entidad; en estos casos la relacion causal es un presupuesto esencial’?.

Dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés juridico que, si
bien no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda facultaba a
quien lo ha visto salir de su patrimonio a actuar en procura de o para esperar el
acaecimiento del resultado que deseaba, razon por la cual la antijuridica frustracion
de esa probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el

correspondiente resarcimiento!’?,

169 Consejo de Estado Seccion Tercera, Sentencia de 27 de abril de 2011, Exp. 18.714. C.P. Gladys Agudelo
Ordédiiez; en ese mismo sentido, puede consultarse la sentencia dictada el 8 de junio del mismo afio, Exp.
19.360. y la del 26 de enero de 2012, Exp. 21.726, ambas con ponencia del Dr. Hernan Andrade Rincon.

170 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencias del
14 de marzo de 2013, Exp. 25000-23-26-000-1999-00791-01(23632) y del 9 de octubre de 2013, Exp. 25000-
23-26-000-2001-02817-01(30286) CP: Hernan Andrade Rincdn; Subseccion B, sentencia del 26 de junio de
2014, Exp. 25000232600020000215101, CP: Ramiro Pazos Guerreo; Subseccion C, sentencia del 10 de
diciembre de 2014, Exp. 23001-23-31-000-2012-00004-01 (46107), CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
171 Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccion B, del 08 de agosto de 2018, Exp. 45138, C.P. Ramiro
Pazos Guerrero.

172 Consejo de Estado Seccién Tercera — Subseccion A, sentencia de 11 de agosto de 2010, Exp. 18593, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.
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A pesar de las diversas teorias empleadas para explicar la pérdida de
oportunidad, recientemente esta Subseccion se ha pronunciado en el sentido de
considerar que la postura que mejor se ajusta a dicho concepto es aquella que la
concibe como un dafio derivado de la lesién a una expectativa legitimal’3, diferente
de los demas dafios que se le pueden infligir a una persona, como lo son, entre otros,
la muerte (vida) o afectacién a la integridad fisica, por lo que asi como se estructura
el proceso de atribucion de estos ultimos en un caso determinado, también se debe
analizar la imputacién de un dafio derivado de una vulneracién a una expectativa
legitima en todos los perjuicios que de ella se puedan colegir, cuya naturaleza y

magnitud varia en funcion del interés amputado y reclamado.

Asi mismo, se reitera que el reconocimiento de la pérdida de oportunidad como
dafio autbnomo el cual corresponde a una linea jurisprudencial consolidada desde
el aflo 2010 en esta misma Seccion, desde la providencia citada en precedencia
hasta la actualidad, en aquellos casos en los que cobra mayor fuerza la
incertidumbre acerca del beneficio que pudo obtener la victima, que la prueba del
nexo causal entre la pérdida de oportunidad y la actuacion de la Administracion,

razén por la cual, en el caso que se examina, dicha linea se acoge plenamentel’.

173 Esta Subseccion en decisién reciente sefialé que es posible aplicar la teoria de la pérdida de oportunidad a
casos donde se vulneren expectativas legitimas: “El modo de reparacion de dafios antijuridicos derivados de
vulneraciones a expectativas legitimas se debe enmarcar dentro de los parametros de la oportunidad pérdida,
siguiendo la premisa conocida del derecho de dafios que circunscribe la indemnizacién de los perjuicios al dafio,
“solo el dafio y nada mas que el dafio” a fin de evitar un enriquecimiento sin justa causa a favor de la victima y
no contrariar las reglas de la institucion juridica de la responsabilidad estatal: “el dafio es la medida del
resarcimiento”(...). //10.2.8.2.1. Teniendo en consideracién que el dafio se origina por la amputacién de una
expectativa legitima a la consolidacion de un derecho, bien sea, en tratandose de una aspiracion de obtener un
beneficio o una ganancia -polo positivo-, 0 bien cuando la victima tenia la aspiracién de evitar o mitigar un
perjuicio y, como consecuencia de la abstencion de un tercero, dicho curso causal dafioso no fue interrumpido
-polo negativo-, se debe declarar la responsabilidad del Estado y reparar dicha frustracion de la expectativa
legitima dentro de los presupuestos de la teoria de la pérdida de oportunidad cuyo monto dependera de la mayor
o menor probabilidad y cercania de su ocurrencia”: Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccion B,
sentencia del 31 de agosto de 2015, rad. 22637, con ponencia de quien proyecta el presente fallo.

174 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencias del
14 de marzo de 2013, Exp. 25000-23-26-000-1999-00791-01(23632) y del 9 de octubre de 2013, Exp. 25000-
23-26-000-2001-02817-01(30286) CP: Hernan Andrade Rincon; Subseccién B, sentencia del 26 de junio de
2014, Exp. 25000232600020000215101, CP: Ramiro Pazos Guerreo; Subseccion C, sentencia del 10 de
diciembre de 2014, Exp. 23001-23-31-000-2012-00004-01 (46107), CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Es decir, la teoria de pérdida de oportunidad en materia de responsabilidad
médica permite ser utilizada como teoria causal,’® en aquellos supuestos en los que

no se pueda probar totalmente la existencia del nexo causal’®.

Por ello, se trata de una doctrina relacionada con la valoracién del perjuicio real,
con el valor del interés destruido, y con el requisito del nexo de causalidad
(causalidad probabilistica), es por esto que se indemniza, no el dafio final, sino el

porcentaje de oportunidad de recuperaciont’”’.

175 “Por esto creo que es hora ya de llamar las cosas por su nombre y situar la teoria de la pérdida de la
oportunidad donde le corresponde: en la teoria de la causalidad, como subsistema de imputacion probabilistico
que funciona al lado del clasico y general del todo o nada”. MEDINA ALCOZ, Luis. “La responsabilidad
proporcional como respuesta a la incertidumbre causal”, ob. Cit., p. 138. Citado por ARENAS MENDOZA, Hugo
Andrés. Responsabilidad Objetiva, Editorial Legis, Bogota, 2017, p. 252 -253.

176 “|a situacion de incertidumbre en la que muchas veces se resuelve la especial dificultad probatoria del nexo
causal conduce, en rigor, a declarar que no hay responsabilidad y con ello a denegar toda indemnizacion. En
algunos casos, sin embargo, en concreto cuando se ha acreditado una probabilidad significativa del nexo causal,
aunque no la suficiente para darlo por verdadero, esta denegacion total de la indemnizacién produce sensacién
de injusticia”. GASCON ABELLAN, Marina. La oportunidad perdida responsabilidad, causalidad probabilidad,
ob. Cit., p. 115. Citado por ARENAS MENDOZA, Hugo Arena, Responsabilidad Objetiva, Editorial Legis, Bogota,
2017, p. 252 -253.

177 ASENSI PALLARES, Eduardo. La evolucién de la doctrina de la pérdida de oportunidad en responsabilidad
médica. Revista CESCO de Derecho de Consumo. No. 8, 2013, p. 232.
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CAPITULO Il

TEORIA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD MEDICA Y SU APLICACION EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA SUBSECCION A DEL CONSEJO DE ESTADO

INTRODUCCION

Para comenzar, se debe advertir que se procedera a revisar la jurisprudencia
correspondiente a los afios de 1999 a 2018, la cual se dividié en subsecciones para
su estudio pues, en nuestro pais la jurisprudencia administrativa ha oscilado entre
diferentes posturas que admiten tanto la aplicacion de una teoria juridica de la
pérdida de oportunidad ya sea en el derecho de dafios -posicibn mayoritaria-, como
aquellas que en las que los rechazan de plano — posicién minoritarial’®, sin
embargo, para el desarrollo de esta trabajo no remitiremos a las que se fallaron con
base en esta teoria de pérdida de oportunidad.

Ahora bien, en este capitulo se abordara la aplicacion de la teoria de la
pérdida de oportunidad en la responsabilidad médica estatal de la Subseccién A; la
cual tiene sus inicios en el afio 2000 hasta llegar al afio 2018, en raz6n a que es en
ese periodo a partir del cual se profiere el primer fallo de responsabilidad médica de
esta subseccion en la que se logra analizar y evidenciar el alcance del dafio a la

integridad de la persona desde la actividad médica.

Asi las cosas, se logré un acercamiento a la aplicacién y desarrollo de la
jurisprudencia en materia de responsabilidad extracontractual, la cual aporta nuevos
conceptos en relacion con las practicas u omisiones derivadas del ejercicio de la

medicina que terminan en un dafio objeto de reparacion por parte del ente estatal.

178 perdié la oportunidad injustificadamente de la adjudicacion del contrato y se condené por dafio emergente:

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 3 de mayo de 2013, rad. 23734, M.P. Danilo
Rojas Betancourth. En otro de similares caracteristicas, se indemnizé de modo proporcional el lucro del que se
lo privé al proponente. V. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de octubre de
2012, rad. 22760, M.P. Olga Mélida Valle De la Hoz.
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Los casos expuestos en este capitulo, estudiaran la pérdida de oportunidad
desde la falla en el servicio, es decir, aqui se revisaron situaciones en las que el
paciente perdio la posibilidad ya sea de curarse, o de sobrevivir, por el hecho de un
tercero, es por ello que en unas ocasiones la pérdida de oportunidad se indemniza
como un rubro independiente y en otras, Unicamente en el perjuicio moral, y
finalmente, en otras, se reconoce proporcionalmente respecto del dafio final,

incluyendo dafio emergente, lucro cesante y perjuicio moral.

Finalmente, se mostrara de manera grafica los cambios de los Magistrados
Ponentes con el proposito de facilitar la lectura y mostrar los apartes
jurisprudenciales por subsecciones, siguiendo la linea metodoldgica expuesta por

Diego Lopez.17

CONSEJO DE ESTADO — SECCION TERCERA

SUBSECCION ANO MAGISTRADOS ELEMENTO DE
RESPONSABILIDAD
2000 - 2002 - Maria Elena Giraldo -Perdida de oportunidad /Nexo
de causalidad, falencia

administrativa

-Pérdida de oportunidad /
Dafio antijuridico por falla en el
servicio

2011 - 2013 - Mauricio Fajardo -Dafio auténomo/ falla
probada del servicio médico,
se indemniza con base en la
pérdida de oportunidad

2011 - Gladys Agudelo -Dafio autbnomo, se prueba
falla en el servicio

2013 - 2015 - Hernan Andrade -Dafio auténomo, se aplica la
pérdida de oportunidad como
rubro autbnomo del dafio

2013 - 2018 - Carlos Zambrano -Pérdida de oportunidad como
dafio resarcible de caracter
autbnomo, se aplica el
principio de equidad para

175 | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, Bogota D.C., Legis, 2011.
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reparar y evitar condenar en
abstracto.

2018 - Martha Nubia Velasquez | -Pérdida de oportunidad dafio
derivado de la actividad
médica, perjuicio autbnomo se
indemniza con base en el
principio de equidad.

1.1 Paciente que sufre accidente en motocicleta, fallece al ser
diagnosticado con un trauma craneoencefélico leve.8°

En las horas de la madrugada del dia 20 de enero de 1994, una persona sufre un
accidente de transito en una motocicleta quedando inconsciente; acto seguido, es
trasladada a la Unidad Intermedia de Salud Cuba “UNISAC”, dependencia del Hospital
Universitario San Jorge de Pereira.

En dicho centro médico, es atendido por un médico rural quien concluyé que se
trataba de un “TEC leve” (trauma craneoencefalico) sin compromiso neuroldgico, razén
por la cual no le fueron ordenados exdmenes mas especializados o remisién a un
centro hospitalario de mayor complejidad. No obstante, horas mas tarde, los familiares

del paciente manifiestan que la victima no reaccionaba y persistia en su malestar.

Asi, el mismo dia, el sujeto ingresa nuevamente a la “UNISAC”, donde es
atendido por otro profesional de la medicina, quien lo examind y decidié remitirlo al
hospital San Jorge, institucion que cambia el diagnostico y establece la lesion como un

“TEC moderado” y solicita valoracién por neurocirugia.

No obstante, la remision del paciente no se hizo en forma &gil, y sélo seis horas

después, se solicitd una escanografia cerebral urgente y pese a ser valorado por dos

180 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Maria Elena Giraldo, Gémez, Exp.12548, 15 de
junio de 2000.

*Nicho citacional: Exp. 5902; M.P. Maria Helena Ayala; fue adoptada con varias aclaraciones de voto.; M.P. Daniel
Suérez Hernandez. Exp. 6897. Gustavo Eduardo Ramirez Morales y otros Vs. ISS.
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nuevos médicos especialistas, el procedimiento no se practicd porque, de un lado, el
Hospital Universitario San Jorge carecia de este recurso y, del otro, al momento de ser

evaluado por el neurocirujano el paciente entr6 en paro cardio respiratorio y fallecio.

En este caso, la Corporacidén encontré que no es clara la responsabilidad del

demandado y por esta razén esbozo lo siguiente:

“Ahora bien, la Sala entiende que en materia médica el aspecto de la causalidad
adquiere un particularismo relevante, porque es evidente que los dafios en esta
materia o pueden obedecer a la evolucion natural propia del enfermo, o puede ser una
consecuencia de una concurrencia causal con la participacion, por accidn u omision,

gue haya tenido el médico.

En esa direccién de lo que se trata, y este es un aspecto fundamental, es de identificar
a la vista del material probatorio si la participacién del médico, su acto considerado
objetivamente, puede ser la causa del dafio médico que se le atribuye, al margen de
la calificaciébn en términos de diligencia y cuidado, que siendo positiva para el

profesional, configurara motivo de exoneracion o atenuacion de su responsabilidad.

Asi las cosas y aceptada la dificultad que suele presentarse en la demostracion de la
causalidad en materia médica, no resulta aventurado sostener que ante casos de dificil
prueba de la causa, se adopten criterios que aligeren la situacion de la victima, maxime
si se tiene presente que, la dificultad en el hallazgo de una causalidad razonablemente
cierta que permita formular el juicio de imputacién, puede obedecer, precisamente, a
la forma grupal de la prestacion del servicio médico de salud, que en no poca medida
impide el conocimiento de tal elemento por el anonimato que suele presentarse ante
la participacion plural del grupo de médicos, en virtud de la cual, no puede atribuirse a
una determinada conducta el germen de la causa del evento dafioso o, la
configuracion clara de la misma, por la concurrencia de causas, no resultando acorde
con el criterio de justicia, el que el dafiado, a quien se le vulnera su derecho
constitucional a la salud, tenga que cargar con la dificultad probatoria, que en la

practica se traduce, en la falta de efectividad y proteccién de su dafio.

(..)
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En conclusion, la falla del servicio de la entidad demandada que consistié en la falta
de diligencia para realizar un diagndstico oportuno de la enfermedad sufrida por el
paciente e iniciar de manera temprana el tratamiento adecuado, implicé para éste la

pérdida de la oportunidad de curacion y de sobrevivir. 8!

En conclusion, se tiene que cuando se trate de casos de responsabilidad
médica, éstos exigen del juez de la responsabilidad, un analisis exhaustivo y
detallado del alcance de su responsabilidad prestacional, la cual tiene como
obligacion el personal médico sin importar la fuente u origen de la relacién
obligacional; esto es que para el médico surge la relacion obligacional cuando entra
en contacto con un paciente enfermo. Sin embargo, en las profesiones relacionadas
con la medicina es importante tener en cuenta que esta tiene una buena dosis de
azar en los resultados esperados, sin dejar a un lado el empefio profesional, pues
todo ello, sus conocimientos, experiencia, consultado con los principios
fundamentales informan el ejercicio adecuado de la medicina, por ello, analizada la
totalidad de la conducta médica es evidente que la obligacion de prestar el servicio

de salud siempre configurard una relacion juridica compleja.

Por todo lo anterior, y conforme con los hechos narrados en la demanda, para
la Sala no es claro que aun si la ESE, hubiese actuado con diligencia el paciente
habria recuperado su salud; pero si lo es, con criterio de justicia, que si el
demandado hubiese obrado con total diligencia y cuidado no le habria hecho perder
al paciente el chance u oportunidad de recuperarse, es decir, se le resto
oportunidades de sobrevivir, con la omision de ésta, por ello la pérdida de esa
oportunidad para recuperarse si tiene nexo directo con la falencia administrativa en
gue incurrié el hospital, toda vez que se constituyé en indicio grave en contra del
demandado el hecho relativo a que en el transcurso del tiempo del paciente con

trauma craneoencefalico, sin recibir atencion, la “evolucion de la comprensioén que

181 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Maria Elena Giraldo, Gébmez, Exp.12548, 15 de
junio de 2000.

*Nicho citacional: Exp. 5902; M.P. Maria Helena Ayala; fue adoptada con varias aclaraciones de voto.; M.P. Daniel
Suérez Hernandez. Exp. 6897. Gustavo Eduardo Ramirez Morales y otros Vs. ISS.
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a mayor sea el tiempo mayor complicaciones va a ocasionar™® y esto eleva el
riesgo; asi lo indico el declarante médico, pues el hecho indicador de que el paciente
cuando llegé no estaba en estado severo, se anot6 en la historia clinica, sin
embargo, el paciente a medida que pasaba el tiempo, asi mismo se deterioraba su
salud, lo anterior, sin que el hospital San Jorge hubiese adoptado conductas

diligentes.

La Sala estimd, que lo indicado por el Tribunal no fue proporcional a la realidad

de los hechos; se redujo al 60% lo fijado por el a-quo.

1.2 En un accidente laboral, una persona sufre lesién por cuerpo
extrafio en uno de sus ojos, el cual por falta de diagndstico
oportuno lo pierde.83

El dia 21 de julio de 1988, una persona sufrié un accidente de trabajo en el
cual una particula metalica se aloj6 en su ojo izquierdo, al dia siguiente de ocurrido
el hecho, acudi6 a urgencias del Instituto de Seguros Sociales - I.S.S., en Itagii; fue
atendido por un médico de turno, quien le diagnostico conjuntivitis traumatica, ardor
y fotofobia la cual tuvo como causa congestion ocular por fisura minima en el borde
libre del parpado, razén por la que le recetaron garamicina y aspirinas para controlar

el dolor, y le concedieron una incapacidad médica de dos dias.

Sin embargo, al dia siguiente, fue nuevamente al I.S.S., y se le recomendo que
tuviera paciencia sobre su estado, el cual era normal por la irritacién del ojo, al dia
siguiente, otra vez el sefior acudié a urgencias y el médico que lo habia atendido
antes, luego, de consultar con otros colegas, lo remiti6 a un oftalmologo en otro
centro de servicios y ese mismo dia, en dicha clinica, se determindé que ya no
guedaba casi nada por hacer debido a lo avanzada que se encontraba la infeccion,

por lo cual se le hizo evisceracién ojo izquierdo, encontrandose un cuerpo extrafo

182 |bidem.

183Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccién A, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez, Exp. 11519, 10 de
agosto de 2000.
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metalico intraocular al momento de la extraccion; sufrio desfiguracion que le
ocasiond perjuicios materiales y morales y como consecuencia de estos su conyuge

e hijas padecieron un perjuicio moral. La Sala indic6 lo siguiente:

“Para la Sala resulta cuestionable y reprochable por parte del I.S.S., que el paciente
valorado por médico general el 22 de julio en el dispensario de Itagui solo fue remitido
al médico especialista “oftalmdlogo”, dos dias después de dicha visita, cuando ya por
el paso del tiempo el paciente retorné con una insoportable afeccién, por dolor y
molestia. Y lo reprocha institucionalmente, porque con prueba técnica se establecié
gue una lesion en ese 6rgano y de esa magnitud es muy delicada, debido a que los
tejidos oculares, en esta clase de incidentes por penetracion de esquirlas, no se
regeneran y ademas requieren un tratamiento especializado, no limitado solo al
suministro de antibiéticos. El concepto del médico testigo y la prueba técnica médica
permiten definir, con certeza, que el paciente debi6 tener en forma inmediata una
atencion especializada, por oftalmologia. La conducta tardia del I.S.S le impidio al
paciente tener la oportunidad - dafio antijuridico - de salvar por lo menos parte
anatémica del cuerpo del ojo que fue lesionado antes, en un accidente laboral, y por

penetraciéon de esquirlas.

Luego de analizar las pruebas la Sala advierte que el antecedente del hecho
demandado refiere a que el sefior John Fabio Sanchez Marin sufrié un accidente
de trabajo que le produjo una lesion ocular, como consecuencia de la penetracion
de una esquirla metdlica; tal circunstancia lo condujo a busqueda de atencién

médica especializada.

(...)
De una parte, que el hecho dafiino demandado, irregularidad en la atencion
médica, fue causa de la propagacién del dafio inicial sufrido por la victima

directa.

Siel I.S.S, a tiempo, hubiese retirado del ojo del sefior Sanchez las esquirlas, éste

no habria perdido todo el cuerpo anatémico de su ojo.

61



Por lo tanto, de los hechos probados se puede concluir que el I.S.S fallb en el

servicio” 184

En este caso, el Consejo de Estado, condené a la Nacién a indemnizar los
perjuicios morales por la lesién sufrida por la victima, esto sin importar que la lesion
fue derivada de un accidente laboral, asi mismo, se determiné que el dafio
antijuridico imputado al 1.S.S., fue la propagacion del dafio que llevo a la pérdida
anatdmica del ojo, por no recibir el adecuado tratamiento para la mejora de su
estado de salud, debido a que inicialmente el paciente no fue atendido en el I.S.S,
por un especialista, sino por un médico no oftalmélogo, y sin utilizar aparatos
especializados, le fue diagnosticada conjuntivitis traumatica y no una endofalmitis,
como varios dias después lo diagnosticé un especialista, lo que conllevo a que este
paciente perdiera la oportunidad de salvar su ojo al menos la parte anatémica por

la atencion tardia, por parte de la entidad prestadora de los servicios de salud.

Por lo anterior, el perjuicio moral sefala la Sala que, se presume judicialmente
cuando se agrava el dafio sufrido en el cuerpo y en la salud por la negligencia de quien
presta el servicio de la salud, lo que conllevd, como en este caso, a la pérdida
anatémica de uno de sus 0jos, razon por la que se repara a la victima y su nucleo

familiar.

1.3 Muerte de una paciente por faltade atencion argumentando la IPS
encontrarse en mora en los aportes a salud*®

El dia 30 de octubre de 1993, aproximadamente a las 5 de la tarde una
ciudadana sufrié una afeccion cardiaca en presencia de su hijo quien de inmediato
la trasladé a la CLINICA HOSPITAL TOLIMA de esta ciudad pero no le prestaron la
atencién médica requerida aduciendo que CAPRECOM no estaba al dia con los

184 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez, Exp. 11519, 10 de
agosto de 2000.

*Nicho citacional: Sentencia de 16 de noviembre de 1989.Exp. 5.606, sentencia 31 de enero de 1997. Exp.
9849. Demandante: Rosalba Vargas y otro, Exp. 11900, sentencia dictada el dia 6 de mayo de 1993, Exp.
10.421. Jurisprudencia reitera en sentencia proferida el dia 19 de julio de 2000, Exp. 11.842.

185 Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccion A, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez, Exp. 13006, 14 de
junio de 2001.
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pagos que debe hacerle a dicha clinica por el servicio que presta a los afiliados a
CAPRECOM, en vista de lo anterior, y por la insistencia de sus parientes, se
procedio a llevarla a la Clinica Minerva, que era lo mas cercana pero alli le
informaron a su hijo que la sefiora habia fallecido. El juez de segunda instancia,

respecto de la perdida de oportunidad en este caso, considero:

“La Sala conoce que la paciente llegé al primer centro de atenciéon con “una
afeccion cardiaca”; asi se confes6 en la demanda en el hecho cuatro; sin
embargo tal situacién fue asumida de urgencia por el prestador del servicio a
nombre de CAPRECOM y aunque en el diagndstico se anotdé que la paciente
estaba en mal estado general, el tratamiento seguido en urgencias logré
estabilizarla, situacién que luego se perdié cuando se le negé la oportunidad de
hospitalizarla para estudiar el tratamiento que debia brindarsele, y con dicha

oportunidad otra, cual fue la de intentar recuperar su salud.

La Sala desconoce el grado de dolencia cardiaca de la paciente y por lo mismo
ignora, por la falta de conocimiento cientifico médico, si en el evento de que se le
hubiese hospitalizado aquella hubiese sobrevivido; pero lo que si conoce es que
esta probado que la omisién administrativa, en hospitalizar la paciente, le frustré la

oportunidad de intentar recuperarse.

(..)

La omisién administrativa, como ya se dijo, no puede imputarse como causa de
muerte sino como causa de pérdida de oportunidad para recuperarse. Por lo
tanto, la condena impuesta en primera instancia se reducira a la mitad, es decir la
indemnizacion para cada uno de los favorecidos sera por el valor en pesos

colombianos al momento de ejecutoria de la sentencia en cuatrocientos gramos.”

Asi las cosas, la Sala considerd que, entre el momento de la decision de no
hospitalizar a la paciente por parte del encargado de CAPRECOM, y mientras se
decidia el traslado a otro centro de salud, la ciudadana fallece sin que hubiese

recibido ninguna atencion dirigida a intentar recuperarle su salud. El caso evidencia
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gue cuando la entidad demandada, le prest6 sus servicios de urgencias a la
paciente se estabilizo; sin embargo, a esta le fue negado el servicio de
hospitalizacion, lo que solo significd que la estabilizacion lograda minutos antes, se
interrumpiera mas tarde, cuando era conducida a otro centro médico para que se
estudiara el tratamiento a seguir; razén por la que la paciente entra en estado
cianotico, y fallece, por lo que debido a estos antecedentes narrados en la demanda
se le imputa la omision administrativa no como causa de muerte sino como causa

de pérdida de oportunidad.

1.4 Paciente es llevado en 3 oportunidades al servicio de urgencias
y el mismo dia que es hospitalizado fallece.*

Una persona presenta un fuerte dolor en su pecho, el cual se extendié hacia
su brazo izquierdo, por lo cual fue conducido la clinica del I.S.S., denominada
Maridiaz en la ciudad de San Juan de Pasto, ingreso por urgencias y al revisarlo se
detecta una “considerable hipotension”, ademas, se le diagnostica intoxicacion
etilica, asi las cosas, el paciente es dado de alta con el suministro de algunos
medicamentos en casa, pero éste empeora y es llevado de nuevo por urgencias;
diagnosticado con “esofaguitis”, es enviado nuevamente a su casa, pese a que sus
dolores en el pecho no mostraban mejoria y tampoco eran tratados ordenando algun
examen especializado, ante sus padecimientos la esposa lo lleva por tercera vez,
oportunidad en la que ya es hospitalizado. Ese mismo dia, en las horas de la
madrugada, el paciente fallece, deceso que no encontré mayor explicacion por parte

del cuerpo médico.

En esta oportunidad, el alto tribunal ha sefialado respecto del régimen juridico
aplicable a los supuestos en los cuales se reclama el reconocimiento de
responsabilidad extracontractual del Estado, ocasionado por los dafios causados en

materia médica lo siguiente:

186 Consejo de Estado - Seccién Tercera, Subseccién A, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, Exp. 19192, 27 de abril
de 2011.
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“Con fundamento en dicha consideracion, se determin6 que la demostracion de la
falla en la prestacién del servicio médico asistencial corre por cuenta de la parte
demandante!®’, por manera que sera el régimen de la falla probada del servicio,
con las consecuencias probatorias que le son propias, aquél de conformidad con
el cual debera estructurarse la responsabilidad del Estado, con lo cual ésta
solamente podra resultar comprometida como consecuencia del incumplimiento,
por parte de la entidad demandada, de alguna obligacién legal o reglamentaria, de
suerte que sea dable sostener que la mencionada entidad cumplié insatisfactoria,
tardia o ineficientemente con las funciones a su cargo o las inobservé de manera
absoluta, titulo juridico subjetivo de imputacion cuyos elementos han sido descritos

reiteradamente por esta Sala de la siguiente manera:

“En cuanto tiene que ver con los elementos cuya acreditacion resulta necesaria
en el expediente para que proceda declarar la responsabilidad del Estado con
base en el titulo juridico —subjetivo— de imputacion consistente en la falla en el
servicio, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sido reiterada y uniforme en el
sentido de sefialar que se precisa de la concurrencia de (i) un dafio o lesién de
naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado —o
determinable—, que se inflige a uno o varios individuos; (ii) una conducta activa u
omisiva, juridicamente imputable a una autoridad publica, con la cual se incumplen
o desconocen las obligaciones a cargo de la autoridad respectiva, por haberle sido
atribuidas las correspondientes funciones en las normas constitucionales, legales
y/o reglamentarias en las cuales se especifique el contenido obligacional que a la
mencionada autoridad se le encomienda y (iii) una relacion o nexo de causalidad
entre ésta y aquél, vale decir, que el dafio se produzca como consecuencia directa
de la circunstancia consistente en que el servicio o la funcién publica de la cual se

trate, no funcionod o lo hizo de manera irregular, ineficiente o tardia”.

187 Aunque se matizara el referido aserto con la aseveracion de acuerdo con la cual dicha regla general se
excepcionaria cuando la carga probatoria atribuida al demandante “resulte extraordinariamente dificil o
practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces, excesiva. S6lo en este evento y de manera
excepcional, sera procedente la inversién del deber probatorio, previa la inaplicacion del articulo 177 del Codigo
de Procedimiento Civil —que obligaria a la parte actora a probar siempre el incumplimiento por el demandado
de su deber de prestar debidamente el servicio mencionado—, por resultar la regla en él contenida, en el caso
concreto, contraria a la equidad, prevista en el articulo 230 de la Constitucion Politica como criterio auxiliar de
la actividad judicial”. Cfr. Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, Exp. 14.421.

* Nicho citacional: Sentencia del 3 de octubre de 2007, Exp.16.402., Secci6n Tercera, sentencia del 20 de
febrero de 2008, Exp. 16.739., sentencia del 11 de agosto de 2011, exp.18.593, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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Debe precisar igualmente la Sala que frente a este asunto podria predicarse la
pérdida de oportunidad de la victima en recuperar su salud —situacion frente a la
cual la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha declarado la responsabilidad
patrimonial de la Nacién por casos similares—, ello ante la conducta irregular de la
entidad que al disponer el retiro del paciente le impidi6 ser objeto de otros analisis
y de estudios mas especiales para determinar cual era su enfermedad y, por ende,
cual debia ser el tratamiento a seguir frente a la misma para tratar de salvarle su
vida o al menos concederle el chance de recuperar su salud; sin embargo, en este

caso se encuentra acreditada una falla en el servicio atribuible al ente demandado”.

Ahora bien, aunque podria sostenerse que causalmente la mencionada falla no se
erige en la fuente determinante del dafio, lo cierto es que la responsabilidad que le
asiste al 1.S.S., no emerge de la simple existencia de una relacion puramente
naturalistica de causalidad entre la actuacion médico-asistencial y la muerte del
paciente, sino que surge del andlisis juridico de imputacion que explica cémo la
falla en el servicio cuya ocurrencia se ha puesto de presente, hace juridicamente
atribuible el resultado lesivo de los derechos e intereses de la parte actora, a la

Administracion accionada™88

Pues no puede perderse de vista las dificultades que caracterizan la actividad
probatoria en procesos como el que se encuentra bajo estudio, toda vez que la
actividad médica estd compuesta de conocimientos técnicos y cientificos de dificil
constatacion que, en determinados supuestos, le impiden al juez tener plena certeza
sobre el nexo de causalidad existente entre un especifico procedimiento médico y el
resultado que al mismo se le pretende imputar, por carecer de estos conocimientos
médicos. No obstante, la dificultad que conlleva el andlisis de las pruebas en materia
médica no faculta al juez para presumir la existencia del nexo causal, es decir, esta
ausencia le impide al juez tener certeza sobre el nexo causal y el resultado, por lo
gue se debe valer de la teoria de perdida de oportunidad por no haberle concedido

al menos un chance de recuperar la salud a dicha paciente.

188 En esa linea de pensamiento se pronuncié recientemente esta Subseccion, tal como lo refleja la sentencia
proferida el 10 de marzo de 2011, dentro del expediente 19.347.
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Por lo expuesto, la Sala encuentra probado el dafio antijuridico causado a los
demandantes por falla en el servicio, consistente en la muerte del paciente, ocurrida
el 28 de marzo de 1997 dentro de las instalaciones del I.S.S., de San Juan de Pasto,

asi:

“Sala que frente a este asunto podria predicarse la pérdida de oportunidad de
la victima en recuperar su salud (...), ello ante la conducta irregular de la
entidad que al disponer el retiro del paciente le impidié ser objeto de otros
analisis y de estudios mas especiales para determinar cudl era su enfermedad
y, por ende, cuél debia ser el tratamiento a seguir frente a la misma para tratar
de salvarle su vida o al menos concederle el chance de recuperar su salud; sin
embargo, en este caso se encuentra acreditada una falla en el servicio

atribuible al ente demandado’?®°.

1.5 Omision de tratamiento médico oportuno, ocasiona deformidad
con limitacién funcional permanente en miembro superior
izquierdo.1%

La Nacién - Ministerio de Defensa, Armada Nacional, es llamada a responder
por los perjuicios ocasionados por la deformidad del antebrazo izquierdo, con
limitacion funcional permanente, como consecuencia del tratamiento médico
adelantado por el Hospital Naval de Cartagena, luego del accidente motociclistico
ocurrido el 18 de junio de 1997 en la Isla de Providencia, cuando prestaba el servicio

militar obligatorio campesino.

Asi las cosas, sobre la responsabilidad médica en atencion a conscriptos, la
Secciodn Tercera, ha dispuesto:

“...Como quiera que, conforme lo ha sostenido la Sala en reiteradas ocasiones, no

obran en el expediente mas elementos probatorios que puedan ser valorados con

183 |pidem.
190 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Gladys Agudelo de Ordofiez, Exp. 22030, 16 de
septiembre de 2011.
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miras a establecer, con fundamento en criterios técnicos, estadisticos y
apoyandose en informacién objetiva y contrastada, la cuantia del dafio que por
concepto de pérdida de oportunidad le fue irrogado a la parte demandante, la Sala
acudira al criterio de la equidad como principio que el ordenamiento juridico —
articulo 16 de la Ley 446 de 1998'°— impone tener en cuenta para efectos de
reparar de forma integral el dafio causado por la accion o la omision de las
autoridades publicas, a cuyo auxilio debe acudirse, ademas, por virtud del
denominado principio pro damnato, propio del derecho de dafios y que sin duda
ha de hacer sentir su vigor en escenarios como el del presente caso, en el cual se
encuentran acreditados todos los elementos necesarios para imponer al Estado la
obligacién de reparar el dafio antijuridico que causo, puesto que resulta altamente
improbable —por no decir que materialmente imposible- recaudar elementos
demostrativos que permitan cuantificar de forma técnica, con apoyo en elementos

matematicos y/o estadisticos, el monto del perjuicio a indemnizar.

Dado que el perjuicio autbnomo que aqui se indemniza no deviene exactamente
de la lesion sufrida por el Infante de Marina Erick Mauricio Stevenson Bent, sino
de la pérdida de oportunidad que se cercené de dicha persona para que pudiera
recuperarse de la misma, la Sala no se pronunciara respecto de los perjuicios
materiales solicitados en la demanda, comoquiera que ellos derivan de la lesion
propiamente dicha, motivo por el cual se reconocera, con fundamento en el
principio de equidad antes mencionado, una suma genérica para el demandante,
como afectado directo.

()

Por esta razén la Sala considera que la pérdida de oportunidad se ubica en el
campo del dafio - sin desconocer que por elementales razones guarda estrecho
vinculo con la relacion de causalidad, -la causalidad existente entre el hecho
imputable y el dafio para estructurar la responsabilidad - y por lo mismo, resulta
ser un perjuicio autbnomo que, no obstante, es indemnizable, diferente al dafio

final padecido por el paciente.

191 Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion
de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion
integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.
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Lo anterior tiene importantes y significativas consecuencias no so6lo desde el
campo de estructuracion de la responsabilidad, sino también desde el ambito de

la indemnizacion.

En efecto, si la pérdida de oportunidad se toma como un perjuicio autbnomo que
subyace a un dafio distinto al dafio final padecido por el paciente, la relacion de
causalidad no se establecera respecto del dafio final padecido por el paciente, sino
en relacién con la pérdida de la probabilidad, de esa oportunidad, de la chance que

constituye en Ultimas el perjuicio indemnizable.

Si, por el contrario, se asume que la pérdida de oportunidad constituye un criterio
de imputacién factica, la relacién causal estaria en funcién del dafio final con

caracter incierto en relacion con el hecho imputable al demandado. >

Asi las cosas, se tiene entonces que el titulo juridico de imputacién aplicable
en el caso concreto es el de falla del servicio, por cuanto la demanda tuvo como
fundamento la falla en la prestacién médica por parte de la entidad demandada,
puesto que resultd claro que el retardo en que incurrid el hospital incidio en la lesion
de nervio cubital de la mano izquierda del paciente, toda vez, que no actuo de
manera diligente y eficaz en la prestacion del servicio de salud. Por todas estas
razones, la Sala considera que la perdida de oportunidad se debe manejar como un
perjuicio indemnizable autébnomo, dado que el perjuicio autbnomo que aqui se
indemniza no deviene exactamente de la lesion sufrida por el paciente, sino de la
pérdida de oportunidad que se cercend para que ésta pudiera recuperarse, la Sala
no se pronuncio respecto de los prejuicios materiales, como quiera que ellos derivan
de la lesién propiamente dicha, motivo por el cual se reconocié con fundamento en

el principio de equidad.

192 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, M.P. Gladys Agudelo de Ordofez, Exp. 22030, 16 de
septiembre de 2011.
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1.6 Deficiente prestacion del servicio de salud a un recluso por no
brindar el tratamiento requerido.'®?

En este caso, se explica que el dia 13 de noviembre de 1996, una persona es
retenida por una patrulla de la Policia Nacional en el Municipio de Fusagasuga; la
victima portaba un arma de fuego y al notar la presencia de los uniformados, “tir6 la
pistola al piso, levanto los brazos en sefial de rendicion y les manifesté que no lo

fueran a matar que él se entregaba”.

La victima, estaba herida a causa de los disparos propinados por la policia,
sin embargo, aun en estas condiciones lo dejaron a disposicion de la Fiscalia de
Fusagasuga, y el fiscal decide remitirlo a la Carcel del Distrito Judicial Modelo de
Bogota, para que sea atendido por los médicos de la sanidad carcelaria, asi las
cosas, el herido es recibido en la Céarcel del Distrito Judicial Modelo de Santafé de
Bogota y no se le brinda el tratamiento que éste requeria, pero cuando lo ven casi
agonizante deciden trasladarlo a un centro hospitalario pero debido a la gravedad

de su estado este fallece.

En esta sentencia, el alto tribunal sefiala que la victima perdio la oportunidad
de recuperar su salud y poder sobrevivir por un tiempo adicional, razén por la que

hace alusion a lo siguiente:

“...para la reparacion de la pérdida de una oportunidad se demuestre, de manera
clara, cudl era la probabilidad que tenia el perjudicado de alcanzar el beneficio que

anhelaba o de evitar el detrimento que le fue irrogado.

(..)

En relacion con la jurisprudencia del Consejo de Estado, debe sefialarse que la

mayor parte de los desarrollos han tenido lugar siguiendo la linea que se evidencia

193 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccién A, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, Exp. 19718, 25 de
agosto de 2011.
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en otras latitudes haciendo alusién precedentemente en el derecho de dafos v,

mas puntualmente, en el &mbito de la responsabilidad médica.

Es, entonces, en este terreno, en el cual principalmente puede referirse la
existencia de pronunciamientos en los cuales la Sala ha reconocido algunos de los
elementos de la figura de la pérdida de chance, como la combinacion de elementos
de certeza y de incertidumbre que comporta, su aparente proximidad —que no
identificacion— con la antes mencionada causalidad probabilistica, asi como la
distincion —también referida previamente en este proveido— entre la relacion
causal del hecho considerado dafiino con la ventaja finalmente perdida o con el
detrimento a la postre padecido por la victima, de un lado y con la desaparicién de
la probabilidad de alcanzar dicho provecho o de evitar el deterioro patrimonial, de

otro, como modalidades de dafio claramente diferenciables!®*.

Es por ello que el Consejo de Estado, define la pérdida de oportunidad como un
instrumento de imputacion, porgue no existe certeza de que la falla en la prestacion
del servicio médico haya sido la causa del resultado dafioso (la pérdida del
miembro inferior derecho), comoquiera que su diagnéstico no era bueno, y la
posibilidad de amputacion del miembro en mencién, siempre estuvo presente
debido a la gravedad de la herida que sufrié el demandante, empero la tardanza
en el lavado quirtrgico le restd probabilidad de mantener la integridad de su
miembro inferior derecho. Y se alega en este caso la pérdida de esa oportunidad
o chance, lo que sera indemnizado en el caso, por esta razon, se prueba la
responsabilidad del Hospital Universitario Ramon Gonzalez Valencia, y el fallo de
primera instancia es confirmado, dando aplicaciéon a la perdida de oportunidad

como se explicé lineas atras.**”

Aqui el Consejo de Estado, destaca que este caso tiene la virtualidad de ilustrar

la dinamica de aplicacion de la nocion de pérdida de oportunidad como una

194 Nicho citacional: Consejo de Estado Seccién Tercera — Subseccion B, M.P. Ruth Stella Correa Palacio,
Exp.15772, 31 de agosto de 2006, Consejo de Estado, de fecha enero 24 de 2002, M.P. Jesls Maria Carrillo
Ballesteros, Exp. 12706. En relacion con la causalidad probabilistica, consultar la sentencia del Consejo de
Estado, de mayo 3 de 1999, M.P. Ricardo Hoyos Duque, Exp. 11169, Consejo de Estado — Seccién Tercera —
Subseccion B, C.P. Enrique Gil Botero, Exp. 25869, 24 de octubre de 2013.

195 Consejo de Estado - Seccién Tercera, Subseccion A, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, Exp. 19718, 25 de
agosto de 2011.
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modalidad de dafio autbnomo, cuya relacion de causalidad con el hecho dafioso
debe encontrarse plenamente acreditada, sin que constituya un sucedaneo de
prueba respecto del aludido nexo causal en supuestos en los cuales se dificulta la
demostracion, en el proceso la Sala declara la responsabilidad del INPEC por la
pérdida de la oportunidad de curacion y de sobrevivir, la cual si tiene nexo directo
con la actuacion de dicha entidad. Por esa razon, el perjuicio autbnhomo que se
indemniz6 no deviene de la muerte del paciente si no de la pérdida de oportunidad
al no poder recuperar su salud, como queddé demostrado en los hechos que
soportan la demanda, y es esta ocasion nuevamente la Subseccion reconoce los

perjuicios solicitados con fundamento en el principio de equidad.

1.7 Paciente muere posteriormente a ser operado de una peritonitis
generalizada secundario a apendicitis supurativa mas
colecistitis.'*®

El 18 de julio de 1996, en las instalaciones del Hospital Thimothy Britton
ubicado en el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, a causa
de una “falla cardiorespiratoria”, ocurrida luego de una cirugia en la que se encontrd

una “peritonitis generalizada secundaria a apendicitis supurativa mas colecistitis”

Por esta razon, sostuvo que, ante el empeoramiento de la condicién del sefior
Rafael Esteban Millares Sanchez, el Hospital intenté la comunicacién con el cirujano
tratante, pero resulto infructuosa y por esta razon el paciente fallece a causa de un
paro respiratorio esperando la realizacion de una intervencion que si bien fue
realizada esta se practico cuando ya sufria de una “peritonitis generalizada

secundaria a apendicitis supurativa mas colecistitis”

En el caso expuesto el Consejo de Estado manifesto:

196 Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccion A, C.P. Mauricio Fajardo, Exp. 19755, 21 de marzo de
2012.
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“El Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, mediante
sentencia proferida el 15 de diciembre de 2000 (fl. 456 a 477 c ppal), accedio a las
pretensiones de la demanda porque consideré que se comprobaron descuidos
protuberantes, negligencias, falta de atencién oportuna, demoras y pérdida de
tiempo precioso en la atencion que recibié el sefior Rafael Esteban Millares
Sanchez, imputables todos ellos a las entidades demandadas, que le impidieron

tener una oportunidad de recuperarse y de salvar su vida”

(..)

la Sala considera que el dafio antijuridico que sufrié la parte demandante si debe
repararse, por cuanto la falta de evaluaciones y, en general, la ausencia de
atencion idénea y necesaria para determinar la dimension de la lesion que soport6
el paciente y su respectivo tratamiento quirargico compromete la responsabilidad

patrimonial de la entidad demandada a través de la pérdida de oportunidad %7,

Por esta razon, la Sala no revoco la sentencia en primera instancia, toda vez
gue no se pudo establecer a partir de los elementos probatorios, la conducta
negligente del personal médico a cargo del paciente, no se pudo catalogarse como
las causas directas de la muerte, si le restaron la posibilidad de obtener una mejoria
en su salud, pues estas fallas se probaron y son imputables al cuerpo médico y
asistencial que cuidaban del hoy occiso, puesto que en las diferentes rondas
realizadas por los médicos de planta del Hospital, no se tomaron en cuenta los
sintomas que demostraban mas alla de toda duda que la medida inicialmente

adoptada no estaba contribuyendo con la mejoria del paciente.

Asi las cosas, se evidencia que en los casos en que se encuentre probado un

perjuicio derivado de la pérdida de oportunidad, como es el caso, estos perjuicios

197 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Mauricio Fajardo, Exp.19755, 21 de marzo de
2012.

*Nicho citacional: Sentencia del 31 de agosto de 2006, Exp. 15772, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio, Sentencia
del 10 de febrero de 2000, Exp. 11878, C.P. Alier E. Hernandez Enriquez, Sentencia del 11 de agosto de 2010,
Exp. No. 18593, Sentencias de 7 de julio de 2011, Exp. 20.139; del 27 de abril de 2011, Exp.18.714, Consejera
Ponente: Gladys Agudelo Ordéfiez; y del 8 de junio de 2011, Exp.19.360, Consejero Ponente: Hernan Andrade
Rincon.
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no pueden determinarse con fundamento en criterios técnicos, estadisticos y
apoyandose en informacion objetiva y contrastada, en cuyo caso se ha acudido al
criterio de la equidad como principio que el ordenamiento juridico, impone tener en
cuenta para efectos de reparar de forma integral el dafio causado por la accién o la

omisién de las autoridades publicas.

Ahora bien, dado que no existe ninguna incompatibilidad entre el
reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el dafio autbnomo consistente en
la pérdida de oportunidad de recuperacion o de mejoria en su salud que aqui se ha
detallado y la afliccién, angustia y congoja que en el plano puramente moral o
inmaterial les generd la mencionada pérdida de oportunidad, la Sala hizo un
reconocimiento por este especifico concepto y declar6 la responsabilidad
administrativa de CAJANAL EPS y del Hospital Timothy Britton por la pérdida de

oportunidad de mejoria del paciente.

1.8 Muerte de recluso por choque séptico secundario a pie diabético
con sobreinfeccion.®®

Un recluso de la céarcel Nacional Modelo de la ciudad de Bogota, padecia de
diabetes e hipertension arterial, razon por la cual, era atendido usualmente en
sanidad, pero alli no le proporcionaban la medicina HUMULIN que era la que
requeria y que estaba tomando cuando ingresé al penal, por lo que vivia muy
enfermo y frecuentemente era hospitalizado en la misma seccion de sanidad y en
el Hospital San Juan de Dios de la misma ciudad, pero ante la falta del medicamento

le produjo al paciente descompensacion de su diabetes.

En una de esas oportunidades que ingresé al Hospital San Juan de Dios, una
enfermera le llevo un recipiente con agua caliente y, al introducir los pies en ella, y

debido a la ausencia de dolor por la neuropatia periférica, sufri6 quemaduras de

198 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Hernan Andrade Rincon, Exp. 22943, 08 de
febrero de 2012.
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segundo grado en el quinto dedo del pie izquierdo para lo cual recibi6 tratamiento
con antibidticos, lavados y desbridamiento. No obstante, lo anterior primero fue
necesario amputarle el dedo afectado y después la extremidad izquierda, pero el
paciente continud presentando descompensacion relacionada con su diabetes;
razon por la que no se recupera de una manera definitiva y, entra en un coma

diabético y posteriormente fallece. En esta ocasion la Sala sefialo:

“En este orden de ideas, aungque en el presente asunto no puede concluirse con
certeza que la omision del INPEC en efectuar seguimiento y control al interno y
disponer el traslado oportuno del hoy occiso a un centro médico asistencial,
pudiera erigirse en la causa determinante de su deceso, lo cierto es que la entidad
demandada lo remitio tardiamente al Centro Hospitalario en un estado de infeccion
muy avanzado, circunstancia que sin duda alguna excluye la diligencia y cuidado
con que debid actuar para dispensar una eficaz prestacion del servicio de salud al

recluso.

En efecto, si bien no existe certeza, acerca de si se hubiese remitido
oportunamente al centro hospitalario el sefior Amaya Rojas habria recuperado su
salud, lo cierto es que si hubiere obrado de esa manera, esto es con la pericia y el
cuidado necesario, no le habria hecho perder el chance u oportunidad de

recuperarse.

(...

Si bien la situacién que se ha advertido no puede catalogarse como constitutiva de
la causa eficiente del dafio, toda vez que no existe certeza de que a través de la
remision oportuna al centro hospitalario se hubiese logrado salvar su vida, lo cierto
es que no por ello debe exonerarse de responsabilidad patrimonial al INPEC, dado
gue su responsabilidad resulta comprometida con fundamento en la denominada

‘pérdida de oportunidad” (...)

De suerte que lo incierto, lo que se ubica en la linea media de lo hipotético y seguro

es el beneficio, el chance que podria producirse de no haber mediado la conducta
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del demandado, pero de lo que se tiene certeza es que la oportunidad de que se
produjera ese beneficio desaparecié y que desaparecié por la conducta del

demandado; alli se estructura la relacion de causalidad.

En efecto, si bien no existe certeza, acerca de si se hubiese remitido
oportunamente al centro hospitalario el sefior Amaya Rojas habria recuperado su
salud, lo cierto es que si hubiere obrado de esa manera, esto es con la pericia y el
cuidado necesario, no le habria hecho perder el chance u oportunidad de

recuperarse”.*%®

Asi las cosas, resulta razonable concluir que, pese a que el recluso presentd un
alto grado de infeccién y necesitd una atencion inmediata, éste no la obtuvo,
circunstancia que configuré para él la pérdida de oportunidad de obtener una

atencién que le permitiera recuperar su salud.

Por lo anterior, la corporacion de cierre de la jurisdiccion contenciosa después
de analizar los hechos como las pruebas determin6 que el perjuicio derivado por
este concepto no deviene estrictamente de la muerte del paciente, sino de la pérdida
de la oportunidad causada, sin embargo, en esta ocasién no se pronunciara sobre
los perjuicios materiales solicitados en la demanda, en tanto estos tienen
fundamento en la muerte acaeciday, en consecuencia, se ordend el reconocimiento
de un valor genérico por concepto de pérdida de la oportunidad para los
demandantes. Por este concepto, se reconocié para sus hijos, la suma de 70

salarios minimos mensuales vigentes para cada uno de ellos.

1.9 Muerte de neonatos por falta total de atencion del parto.?°

En este caso, se demandaron al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y al
HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN, a quienes sefialaron como

199 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccién A, M.P. Hernan Andrade Rincén, Exp. 22943, 08 de
febrero de 2012.

200 consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Hernan Andrade Rincon, Exp. 21726, 26 de enero
de 2012.
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responsables por los hechos ocurridos el dia 16 de marzo de 1998, en los cuales

murieron dos neonatos debido a la negligencia y falta total de atencion del parto.

Bajo estos hechos, el Consejo de Estado decide dar aplicacion a la teoria de

la pérdida de oportunidad, de la siguiente manera:

“Asi las cosas, demostrado como esta que la atencion médica brindada a los
menores fue precaria e inoportuna, y que esta conducta afecté la oportunidad de
vida de los menores, concluye la Sala que el dafio causado resulta imputable al
Hospital demandado bajo la 6ptica de lo que la jurisprudencia conoce como ‘la
pérdida de la oportunidad o pérdida del chance” a la cual la Sala se refiere

enseguida.

La pérdida de la oportunidad, en materia médica establece la responsabilidad de
los prestadores de servicios médicos y hospitalarios en aquellos casos en los
cuales no se brindan al paciente todos los tratamientos y cuidados adecuados y
oportunos, aun cuando estos no garanticen totalmente que el dafio se hubiera

evitado”?°1.

En este caso, la Corporacion sefiala que este caso debe tratarse como un

dafio autbnomo, toda vez que este no deviene estrictamente de la muerte de los

recién nacidos, sino de la perdida de la oportunidad causada, por la no prestacion

del servicio adecuada del servicio de salud, pues no resulta posible la imputacion a

la parte demandada por cuanto se demostré que el embarazo era de alto riesgo y

con prematurez extrema, hasta el punto que aun de haber tenido todos los

cuidados, es posible que la muerte de los recién nacidos no se hubiese podido

evitar, en esta ocasién la Sala sefial6 que la perdida de oportunidad se ubicaba en

el campo del dafio a saber:

2011pidem.

* Nicho citacional: El 26 de enero de 2012, Exp.21726, M.P. Hernan Andrade Rincén, Consejo de Estado, del
16 de septiembre de 2011, Exp. 21726, C.P. Gladys Agudelo Ordofiez.

77



“Por esta razén la Sala considera que la pérdida de oportunidad se ubica en el
campo del dafio - sin desconocer que, por elementales razones guarda estrecho
vinculo con la relacién de causalidad, -la causalidad existente entre el hecho
imputable y el dafio para estructurar la responsabilidad - y por lo mismo, resulta
ser un perjuicio autbnomo que, no obstante, es indemnizable, diferente al dafio

final padecido por el paciente™?,

1.10 Ciudadano victima de un atraco en el que le ocasionan heridas
con arma blanca, fallece por demora en la préactica de la
laparotomia.?®®

Una persona es trasladada al Hospital de Il Nivel EI Tunal de Bogota, por
dos agentes de Policia del Barrio Perdomo de esa misma ciudad y unos amigos,
por cuanto presentaba heridas con arma blanca, al ser victima de un atraco
callejero, el paciente ingresa consciente, pero se queja de un fuerte dolor
abdominal, después de mucho tiempo es ingresado a sala de cirugia y pasadas
dos horas, el paciente no responde a las maniobras de reanimacion realizadas
por el personal médico y asistencial y éste muere por “shock hipovolémico es

decir desangrado o por anemia aguda”. Al efecto contemplé:

“...segun jurisprudencia constante de esta Corporacion, la responsabilidad
patrimonial que le incumbe al Estado por actividades médico-asistenciales se
debe analizar bajo el régimen de la falla probada del servicio, a lo cual se ha
agregado que, en atencion al caracter técnico de la actividad médica y a la
dificultad probatoria que ello conlleva, el nexo de causalidad puede acreditarse
de diversas maneras, en especial mediante la utilizacion de indicios, que no en
pocas ocasiones constituye el tinico medio probatorio que permite establecer la

presencia de la falla endilgada®4”,

202 consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccién A, M.P. Hernan Andrade Rincén, Exp. 21726, 26 de
enero de 2012.

203 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Hernan Andrade Rincon, Exp. 23632, 14 de
marzo de 2013.

204 1bidem.

* Nicho citacional: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2008. Consejero
Ponente. Ramiro Saavedra Becerra. Exp 15563. "(...) la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores,
es decir, las de presuncion de falla médica, o de la distribucion de las cargas probatorias de acuerdo con el
juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla general que sefiala que en materia de
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En este caso, una vez revisada la historia clinica no se encontr6 una
explicacién clara de por habiendo ingresado el paciente a la 2:00 horas, la cirugia
se programo a las 00:15 horas, segun nota que reposa en la misma, es decir el
procedimiento se realiza una hora y media después del ingreso de éste, quizas una

intervencion mas oportuna hubiera permitido otro resultado.

De otra parte, el Consejo de Estado, estim6é que como consecuencia de que
en la historia clinica del paciente no hubo registro de actividad alguna tendiente a
obtener la recuperacion del paciente, entre las 22:20 horas (momento de su
ingreso), hasta cuando fue intervenido quirargicamente (00:15 horas), para la Sala
resulta imposible abordar el andlisis de la presunta idoneidad y oportunidad respecto
de la atencion médico asistencial que se le habria brindado en el Hospital EI Tunal
[l Nivel al paciente, razén por la que se concluyo que en el presente caso la oportuna
prestacion del servicio médico brindado al referido paciente no encuentré sustento
probatorio, pues quedd demostrado que la entidad demandada falté al cumplimiento
de las obligaciones de proteccién médico asistenciales para con el paciente, lo cual
conllevo a que su estado de salud se hubiere deteriorado fatalmente. Asi mismo, el

Méaximo Tribunal advierte lo siguiente:

para el sub examine, resulta evidente la pérdida de la oportunidad de recobrar la
salud del paciente, toda vez que la omisién de la entidad demandada le resté
oportunidades a la victima de sobrevivir, puesto que -bueno es reiterarlo-, le dej6é
de brindar atencion durante las dos primeras horas, asi como no realiz6 la
trasfusion que necesitaba el paciente -pues no contaba con la suficiente cantidad
de sangre- y, cuando finalmente se dio cumplimiento a dicho requerimiento, éste
no pudo recobrar su salud y fallecié horas después, por manera que ante un hecho
evidente, como lo era la progresiva hemorragia del sefior Uruefia Garcia, la entidad

demandada debid, en un primer momento, brindar la atencién durante esas dos

responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para lo
cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular
importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el
proceso, en especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio".
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primeras horas de evolucion de su cuadro clinico y, en segundo término, disponer
de la cantidad necesaria de sangre para transfundirlo antes de que su estado
hubiere empeorado al punto de ser irreversible. Por lo tanto, la Sala declarara la
responsabilidad del Hospital EI Tunal Il Nivel por la pérdida de la oportunidad de
curacion y de sobrevivir, la cual tiene relacion y/o nexo directo con la actuacion de
dicha entidad.

(..)

la jurisprudencia frente a la tasacion de este perjuicio, de caracter extrapatrimonial,
ha considerado que, dada su especial naturaleza, no puede ser sino
compensatoria, por lo cual, corresponde al juzgador, quien con fundamento en su
prudente juicio debe establecer, en la situacién concreta, el valor que corresponda,
para cuyo proposito debe tener en cuenta la naturaleza y la gravedad de la afliccion
y de sus secuelas, de conformidad con lo que se encuentre demostrado en el

proceso”.

Por lo anterior, estima que la Administracion Publica demandada esta llamada
a responder patrimonialmente en este proceso, pero no por la muerte de dicha
persona sino por la pérdida de la oportunidad en recuperar su salud; considera el
actuar del centro hospitalario como negligente al no realizar el procedimiento
requerido por el paciente en un tiempo oportuno, pues no se pudo demostrar porque
no se atendié en menos tiempo al paciente, es decir no existié una justificacion si
quiera dentro de la historia clinica la tardanza en dicho procedimiento, razon por la
cual se declaré patrimonialmente responsable al Hospital EI Tunal 11l Nivel, por los
perjuicios causados a los demandantes, y se condené al hospital en mencion, a

titulo de pérdida de oportunidad.
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1.11 Deficiente prestacion de los servicios de salud, debido al plan
tortuga en el que se encontraba la instituciéon ocasiona muerte
del paciente®®

El 24 de junio de 1997, los sefiores Evangelina Morales de Porras, quien actuo
en nombre propio y en el de sus hijos menores, Diana Jimena, Sergio Otoniel y
Edwin Leonardo Porras Morales, y Sandra Patricia Porras Morales, en sus calidades
de cbényuge supérstite la primera de las nombradas y de hijos los demas por
intermedio de apoderado solicitaron se declarara administrativamente responsable
al Instituto de Seguros Sociales por falla del servicio de la administracion que
condujo a la muerte del sefior Otoniel Porras el dia 28 de junio de 1995, en la Cinica
Rafael Uribe Uribe, de la ciudad de Cali, que pertenecia a ese instituto y que como
consecuencia de tal declaracion se condenara a la entidad demandada al pago de
la indemnizacion de los perjuicios de orden material y moral en favor de los

demandantes.

Asi las cosas, sefialaron que el sefior Otoniel Porras fue intervenido
quirargicamente en la Clinica Rafael Uribe Uribe en la ciudad de Cali por una herida
de bala y habiendo salido airoso de dicha intervencion lo trasladaron a cuidados
intensivos por un término de ocho dias, posteriormente lo llevaron a un cuarto en
donde permanecié bien hasta el quinto dia, mas o menos a los ocho dias se
empezd a complicar por lo que su conyuge Evangelina Morales informé al personal
de enfermeria y a los médicos que esporadicamente aparecian por la sala porque
el personal del Seguro Social se encontraba en “operacion tortuga” 2% solicitando
aumentos salariales, circunstancia en la que trascurrieron varios dias y, al darse
cuenta que el sefior Porras se encontraba en mal estado de salud, decidieron
volverlo a intervenir pero no encontraron salas de operacion desocupadas por

efectos de los mismos retrasos ya mencionados, pudiéndolo, finalmente, intervenir

205 consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Hernan Andrade Rincén, Exp. 19360, 08 de junio
de 2013.
206 |bidem.
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por segunda vez el 20 de junio de 1995, y pas6 a cuidados intensivos en donde

fallecio el 28 del mismo mes y afio.

En casos como el presente, en donde se discute la responsabilidad de los
establecimientos prestadores de servicios de salud, la Seccién Tercera ha
establecido que el régimen aplicable es el de falla del servicio, realizando una
transicion entre los conceptos de falla presunta y falla probada, constituyendo en la
actualidad posicién consolidada de la Sala en esta materia aquella segun la cual
es la falla probada del servicio el titulo de imputacion bajo el cual es posible

configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria.?%’

La Sala ha querido hacer referencia a todo lo anterior, porque alli se encuadra
el contenido obligacional de las prestadoras de servicios médicos, contenido
obligacional que no fue observado por la entidad demandada, por cuanto del estudio
de la historia clinica , del dictamen pericial y de los testimonios recaudados , se
deduce que se presentd efectivamente una sefialada demora en la reintervencién
del paciente Otoniel Porras, quien pese a que presentaba un alto grado de sepsis 'y
gue necesitaba una atencién inmediata, no la obtuvo, circunstancia que configuré
una pérdida de obtener una atencién oportuna a las complicaciones de salud que
padecia, situacion que sin duda implicé la afectacion de su dignidad como paciente

y la de su ndcleo familiar.

En relacion con esta forma de imputacion de responsabilidad, el Maximo

Tribunal ha establecido:

‘el Estado puede ser declarado patrimonialmente responsable de los dafios que

se deriven de la omisién en la prestacion del servicio médico o de su prestacion

207 Nicho citacional: Sentencia de agosto 31 de 2006, expediente 15772, M.P. Ruth Stella Correa. Sentencia
de octubre 3 de 2007, expediente 16.402, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia del 23 de abril de 2008,
expediente 15.750; del 1 de octubre de 2008, expedientes 16843 y 16933. Sentencia del 15 de octubre de
2008, expediente 16270. M.P. Myriam Guerrero de Escobar. Sentencia del 28 de enero de 2009, expediente
16700. M.P. Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia del 19 de febrero de 2009, expediente 16080, M.P. Mauricio
Fajardo Goémez. Sentencia del 18 de febrero de 2010, expediente 20536, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
Sentencia del 9 de junio de 2010, expediente 18.683, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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deficiente, cuando tales dafios se producen como consecuencia de esa omision
o deficiencia, cuando por causa de tales deficiencias el paciente pierde la
oportunidad que tenia de mejorar o recuperar su salud, o sencillamente cuando
la prestacion asistencial no se brinda como es debido, o cuando se vulneran
otros derechos o intereses protegidos por el ordenamiento juridico, aun en
eventos en los que dichas prestaciones resulten convenientes a la salud del

paciente, pero se oponian a sus propias opciones vitales2°,

De igual manera, considerd la Sala que son imputables al Estado los dafios
sufridos por los pacientes a quienes no se brinde un servicio médico eficiente y
oportuno, aunque no se acredite que esas fallas hubieran generado la
agravacion de las condiciones de su salud, es decir, que la falla en la prestacion

del servicio se confunde con el dafio mismo?°°.

En consecuencia, la pérdida de la oportunidad debe ser estudiada y definida
desde la causalidad, como el elemento que permite imputar dafios, a partir de la
aplicacién concreta de estadisticas y probabilidades en cuanto a las
potencialidades de mejoramiento que tenia la persona frente a un determinado

procedimiento u obligacién médica que fue omitida o ejecutada tardiamente.”0

Por lo anterior, la Sala indicé en la demanda indemnizacion por esta clase de
perjuicios en favor de la cényuge supérstite, sin embargo, ésta no accedié a su
reconocimiento, puesto que la responsabilidad del 1.S.S., como demandada, se
concreto en la pérdida de oportunidad de lograr sobrevivir o recuperar la salud del
paciente, mas no por el desenlace fatal de éste, resultando evidente que no fue la

frustracion de esa posibilidad de recuperarse lo que determiné que la demandante

208Consejo de Estado - Seccion Tercera — Subseccion B, M.P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio, Exp. 17725, 28
de abril de 2010.

209 Consejo de Estado - Seccién Tercera, Subseccion B, M.P. Enrique Botero Gil, Exp. 35656, 7 de octubre de
2009.

210 Ver sentencias de 31 de agosto de 2006, exp. 15772, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, y de 13 de
julio de 2005, exp. 13542, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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dejara de percibir el aporte econémico que le suministraba el fallecido, sino que, fue

la muerte la que trunco tal situacion?!t,

1.12 Disminucién de la capacidad laboral por negacion del servicio
médico.?*?

Una persona cumplia funciones en el Ejército Nacional y sufre una caida, que
lo conlleva a practicarse una primera cirugia y su capacidad laboral disminuy6 un
9.5%, pero aun asi continué cumpliendo sus funciones, posteriormente vuelve y
sufre una caida, que le produjo rotura de meniscos y ligamentos en su rodilla
derecha, por lo cual es sometido a un procedimiento denominado artroscopia de
rodilla derecha “... iniciandose en este momento la cadena de irregularidades por parte de

la entidad demandada, al negar sistematicamente el servicio médico al mencionado

militar...”

Sefiald que cuando fue a fisioterapia por esta nueva caida se le dictamino una

disminucién de su capacidad laboral del 24.88%.

Al estudiar el caso, la jurisdiccion administrativa, en ultima instancia declaré
administrativamente responsable al Hospital Militar Central, pues la Corporacién
encuentra la existencia de irregularidades en cabeza del hospital, respecto de la
atencion médico-quirargica recibida por la victima en cuanto al retardo injustificado
para practicar una nueva cirugia, esta vez considerado como un dafio autbnomo, es

por ello que la Sala afirmo:

(..

La Subseccion estima que en el caso sub jucide, la entidad publica demandada

esta llamada a responder patrimonialmente, pero por la pérdida del chance del

211 En el mismo sentido se pronuncio la Sala en la Sentencia del 27 de abril de 2011. C.P. Dra. Gladys Agudelo
Ordoéfez. Expediente N0:18.714

212 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Mauricio Fajardo, Exp. 25731, 27 de febrero de
2013.
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demandante en tratar de recuperar su salud y no por la lesion fisica por él

padecida, luego de que se le practicé la dltima intervencién quirdrgica.

Si bien es cierto que la entidad incurrié en deficiencias frente a la prestacion del
servicio médico al paciente, no o es menos que no existe certeza de que dicha
irregularidades, que se concretaron en el retardo injustificado en practicar una
tercera intervencion quirdrgica, constituyan la causa directa y eficiente del dafio
padecido por el actor, dado que no existe prueba alguna que permita determinar,
de manera indefectible, que los problemas fisicos que mantuvo el actor luego de
la practica de la tercera cirugia se hubieren contrarrestado o eliminado si tal

procedimiento hubiese sido oportuno.

La Sala no puede en modo alguno pasar inadvertido que la afeccién en la rodilla
derecha del demandante existia desde mucho antes de la practica de la tercera
intervencion quirdrgica, pues incluso esta Ultima fue consecuencia de una
deficiencia que traté de ser superada mediante una intervencién previa (la
segunda) que se practico en el Dispensario del Ejército Nacional, por manera
gue nada permite considerar que de haberse realizado la tercera intervencion
en forma rapida, la dolencia fisica del actor hubiera desaparecido; sin embargo,
no por ello debe exonerarse de responsabilidad patrimonial al Hospital Militar
Central, pues dicha responsabilidad resulta comprometida con fundamento en
la denominada pérdida de oportunidad o de chance, como rubro autonomo del

dafio**.

Asi las cosas, en este caso tampoco existid6 certeza de que aun si la

Administracién hubiere actuado con el deber de cuidado y con la eficacia y diligencia

requeridas la victima directa habria recuperado totalmente su salud, lo cierto es que

si el centro hospitalario hubiese obrado de manera diligente, no le habria hecho

perder al paciente el chance o la oportunidad de recuperarse, dado que el perjuicio

auténomo que aqui se indemniza, no deviene exactamente de la lesion fisica que

padecio el paciente, sino de la pérdida de oportunidad, razén por la que falla con

fundamento en el principio de equidad.

213 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Mauricio Fajardo, Exp. 25731, 27 de febrero de
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1.13 Muerte de una bebé recién nacida (embarazo gemelar) y graves
afectaciones en la salud de su hermana la cual sobrevivié pese a
la falta de prestacién oportuna en su atencién.?'4

El 20 de octubre de 1997, se solicita declarar responsable al Instituto de
Seguros Sociales - Clinica Rafael Uribe Uribe de Cali, por las graves lesiones
cerebrales ocasionadas a una bebé, asi mismo, se solicita lo mismo por la muerte
en el vientre de otra bebé, pues se trataba de un embarazo gemelar, lo anterior,
debido a una falla en la prestacién del servicio médico hospitalario, toda vez que la
demandada no suministré adecuada y oportunamente la atencion requerida a la
madre de las menores, motivo por el cual una de las bebés naci6 sin vida y la otra
debido a la demora en la atencion sufrio dafios cerebrales irreversibles por la falta

de liquido amniético.

Ahora bien, como lo dijo el doctor Hernan Cruz Valencia, neonatélogo de la
Fundacion Valle de Lili, en la demanda “es muy posible que la causa que produjo la
muerte de una de las gemelas hubiera afectado, también, a la que quedé con vida, de donde
se infiere que no existe plena certeza de que si la cesarea hubiera sido practicada
inmediatamente después de que los médicos constaron la muerte de una de las gemelas,
en el vientre materno, Lina Maria no hubiera sufrido dafio alguno”; sin embargo, es evidente
gue ella perdié la oportunidad de que asi fuera, al no ser atendida de inmediato es decir,
sacada del vientre materno inmediatamente se supo que su hermanita habia fallecido, lo
cual, quiza, de haberse dado, hubiera evitado que sufriera las graves lesiones que padecio.
La pérdida de oportunidad, como dafio resarcible de caracter autbnomo, ha sido analizada
en repetidas ocasiones por la jurisprudencia de esta Corporacion, particularmente en casos
relativos a la responsabilidad patrimonial del Estado por actividades médico-

asistenciales.”?*®

“...La pérdida de oportunidad como rubro autébnomo del dafio demuestra que éste no

siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza

214 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccién A, Exp. 27743, M.P. Carlos Alberto Zambrano Lépez, 24
de julio de 2013.
215 |bidem.
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probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien
juridicamente protegido cuya afectacion confiere derecho a una reparacion que debe
limitarse a la extensién del ‘chance’ en si mismo, con prescindencia del resultado final
incierto, frente a lo cual resulta 16gico que dicha oportunidad perdida ‘tiene un precio
por si misma, que no puede identificarse con el importe total de lo que estaba en

juego, sino que ha de ser, necesariamente, inferior a éI’, para su determinacion

(...)35"

Asi las cosas, segun lo determind el Maximo Tribunal no obran en el
expediente elementos de juicio que permitan establecer, con base en criterios
técnicos, estadisticos y con informacion objetiva y contrastada, la cuantia del dafio
sufrido por los demandantes como consecuencia de la referida pérdida de
oportunidad, a raiz de las graves lesiones que padecio la menor, la Sala acudira al
criterio de la equidad como principio que el ordenamiento juridico impone tener en
cuenta a efectos de reparar de forma integral®'’ el dafio causado por la accién o la

omisién de las autoridades publicas.

En este caso se declaré la responsabilidad del Instituto de Seguros Sociales,
por la pérdida de oportunidad sufrida por la recién nacida Lina Maria Anturi Peralta
y sus padres Sandra Jasmine Peralta Mufioz y John Wilder Anturi Garcia, a raiz de
las graves lesiones que padecieron las menores, razén por la que se condeno al
Instituto de Seguros Sociales a pagar la suma de 200 salarios minimos legales

mensuales vigentes a favor de cada uno de los demandantes.

1.14 Omisién de la Institucion Prestadora de Servicios de salud — IPS
en remitir al paciente a un hospital de mayor nivel para evitar
posibles secuelas y deformidad permanente.?!8

216 |bidem.

217 “Articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Valoracion de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios
de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

218 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 34125,
12 de febrero de 2014.
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En este caso, un menor sufre una caida de 2 metros de altura, posteriormente
es trasladado al Hospital Timothy Britton de San Andrés, donde le diagnosticaron
“fractura condilia del humero reducida con material de osteosintesis”, fue sometido
a dos cirugias pero realizada dichas intervenciones el paciente no presenté mejoria,
asi que los padres del menor buscaron otra oportunidad en Medellin, con el fin de
recuperar el nervio que resulto atrofiado después de la primera cirugia y de corregir
“la mala e inadecuada intervencién quirdrgica del galeno en la isla” que, segun los
demandantes, fue la causa de la deformidad fisica y funcional del miembro superior

izquierdo del menor.

En este caso, es importante ver coOmo se encuentra acreditado el primero de
los elementos estructurales de la responsabilidad patrimonial, es decir, se demostro
el dafio alegado por los demandantes, consistente en la lesion del nervio radial
izquierdo, lo que causa limitaciones en los movimientos del brazo, y la deformidad
fisica del mismo, que tendra que soportar el menor, al respecto la Sala afirma lo

siguiente:

“La Sala encuentra que la entidad demandada someti6 a Cristian Felipe
Guzman a una intervencion quirargica, con el fin de corregirle las lesiones
causadas en su miembro superior izquierdo, después de caer desde una altura
considerable. (...) resulta razonable afirmar que es ‘“improbable” o
‘practicamente imposible” que durante la reduccion abierta y la fijacion de los
pines de Kirschner, practicadas a Cristian Felipe Guzman en el Instituto de
Seguros Sociales, se le haya lesionado el nervio radial del miembro superior
izquierdo, pues, segun las pruebas recién mencionadas, dicha intervenciéon no
incide de manera alguna en la regién anatomica donde se aloja el nervio.
Ademas, tanto el testimonio del doctor Arocha como el dictamen médico del
Instituto de Medicina Legal coinciden también en sostener que, atendiendo a la
intensidad del golpe y a la gravedad de la fractura (multifragmentacién del
hueso), el nervio radial pudo resultar lesionado en el momento mismo de la
caida. (...) al no tener certeza sobre la existencia de la lesion, pero si sobre una
probabilidad de haberse causado en el momento de la caida, para la Sala no

cabe duda que era obligacion del médico remitir al paciente a una clinica de
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mayor nivel, dotada de los equipos adecuados para realizar la electromiografia,
con el fin de conocer el real estado del nervio y de determinar el procedimiento
adecuado. (...) Es evidente, entonces, que Cristian Felipe Guzman Bedoya
perdio la oportunidad de haber sido remitido a un hospital de mayor nivel, para
ser valorado por un neurocirujano especializado en nervios periféricos y para
ser sometido a una electromiografia, antes de que se le practicara aquella
cirugiay es claro que, de haberse emitido tal remision, quiza se hubiera evitado

la deformidad fisica y funcional del brazo.

Asi las cosas, al no tener certeza sobre la existencia de la lesion, pero si sobre
una probabilidad de haberse causado en el momento de la caida, para la Sala
no cabe duda que era obligacién del médico remitir al paciente a una clinica de
mayor nivel, dotada de los equipos adecuados para realizar la electromiografia,
con el fin de conocer el real estado del nervio y de determinar el procedimiento

adecuado?®.

En este caso, la Sala acude a lo que ellos llaman criterio de equidad, principio
éste del ordenamiento juridico que busca tratar de reparar en forma integral el dafio
causado por la accién u omision de la entidad que demandada, por ello la
Corporacion sefala que la practica médica debe evaluarse desde una perspectiva
de medios y no de fin, pues en este caso lo que se valoré fue que el galeno a no
remitirlo a una institucion de mayor nivel debido a la gravedad del accidente y con
ello agotar todos los medios a su alcance, ya que el centro hospitalario no contaba
con los recursos necesarios para descartar una lesion mayor, pues de haberlo
hecho no hubiera incurrido en esta responsabilidad por la referida pérdida de
oportunidad dafo resarcible de caracter autbnomo. En consecuencia, la suma a
reconocer, en este caso, por la pérdida de oportunidad que sufrieron los actores, a
raiz de las graves lesiones padecidas por el menor fue de 10 salarios minimos

legales mensuales vigentes, a favor de cada uno de los demandantes.

219 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 34125,
12 de febrero de 2014.

* Nicho citacional: Sentencia del 24 de marzo de 2011, Exp. 18947, M.P. Hernan Andrade Rincén, sentencia
del 11 de agosto de 2010, Exp. 18593. y sentencia del 7 de julio de 2011, Exp. 20139
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1.15 Muerte de paciente por omision del Instituto de Seguros
Sociales apto para trasplante hepatico.?2°

Una persona afiliada al I.S.S., resulté apta para trasplante de higado como

Gnica opcién para salvar su vida, sin embargo, a pesar de la urgencia del

procedimiento éste le fue negado, por tal razén, se ve obligado a interponer accion

de tutela en contra de la demandada y se le ordena a la entidad demandada

adelantar todas las diligencias pertinentes, para autorizar la practica del

procedimiento requerido en menos de 48 horas, no obstante, el fallo no fue

cumplido; debido a la falla por omisién en la prestacion del servicio médico, el sefior

fallece el 9 de agosto de 2002. Por esta razon, y en relacion con el dafo

indemnizable en los eventos en los que se encuentra acreditada la pérdida de

oportunidad, la jurisprudencia de esa Corporacion sostuvo lo siguiente:

“Tratandose de eventos en los cuales se accede a la reparacion de la pérdida
de un chance, lo indicado no puede ser el reconocimiento, en favor de la
victima, del valor total de la ventaja de la cual fue privado o del deterioro
patrimonial que no pudo evitar a raiz del hecho del demandado, sino tener en
cuenta que la oportunidad desaparecida tenia un valor y que es éste el que
debe ser restablecido; ese valor, segun antes se indicG, ha de resultar
indiscutiblemente inferior a aquél que hubiere correspondido en caso de
haberse demostrado el vinculo causal entre la pérdida del beneficio esperado
por la victima y el hecho de aquel a quien se imputa la correspondiente
responsabilidad resarcitoria; es mas, como también precedentemente se
indic6, el monto de la indemnizacion por la pérdida de la oportunidad habra de
establecerse proporcionalmente respecto del provecho que finalmente
anhelaba el afectado, en funcién de las mayores o menores probabilidades que
tuviere de haber alcanzado ese resultado en el evento de no haber mediado el

hecho dafino™??*.

220Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 33492, 26
de febrero de 2014.

2211pidem.

*Nicho citacional: Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccion A, de fecha 11 de agosto de 2010, Exp.
18593, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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Teniendo en cuenta la responsabilidad del Instituto de Seguros Sociales, por la
oportunidad que perdio el paciente al no ser incluido oportunamente en la lista activa
de pacientes para trasplante hepatico, se condeno¢ al Instituto de Seguros Sociales,
razon por la que en relacion con el dafio indemnizable se encontrd acreditada la

pérdida de oportunidad, asi:

“Toda vez que no obran en el plenario elementos de juicio que permitan
establecer, con base en criterios técnicos, estadisticos y con informacion
objetiva y contrastada, la cuantia del dafio sufrido por las demandantes como
consecuencia de la referida pérdida de oportunidad de recuperar la salud del
sefior Marco Antonio Diaz Alvarez, la Sala estima, en virtud de la grave
enfermedad que aquél padecia, de que el trasplante hepatico era su Unica
opcion terapéutica, del tiempo que transcurrié desde la solicitud de autorizacion
para la practica de la intervencién hasta la inclusiébn del paciente en la
mencionada lista de espera (14 meses aproximadamente) y del principio de
equidad, reconocido por el ordenamiento juridico para efectos de reparar de
forma integral®?? el dafio causado por la acciéon o la omisién de las autoridades
publicas, que una suma justa por ese concepto es 50 salarios minimos legales

mensuales vigentes a favor de cada una de aquéllas.”???

1.16 Seguro Social se niega a prestar el servicio de salud
argumentando la mora en el pago de los aportes a salud por
parte de la empresa empleadora EDASABA E.P.S.?%

Con fundamento en los hechos se narra que un trabajador de la Empresa de
Acueducto y Saneamiento Basico de Barrancabermeja, vinculado al Instituto de

Seguros Sociales -I.S.S., afili6 como beneficiario del sistema de salud a su padre, a

222 “Articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Valoracién de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracién de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas atender los principios
de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

223 Consejo de Estado - Seccién Tercera, Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 33492,
26 de febrero de 2014.

224 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 35420,
27 de marzo de 2014.
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quien, desde enero de 1998, se le detectd una afeccién coronaria y segun los
médicos especialistas del I.S.S., el paciente requeria, previa evaluacion y
preparacion prequirdrgica una revascularizacion miocérdica, la cual el Seguro
Social se neg6 a prestar argumentando mora en el pago de los aportes a salud por
parte de la empresa empleadora EDASABA E.S.P., debido a esto el paciente se ve
obligado a interponer accion de tutela, la cual fallan a su favor, ordenando cubrir
todos los gastos, sin embargo, la demandada incumple el fallo y finalmente el

paciente fallece.

Después de analizar los hechos como las pruebas la jurisdiccién administrativa
de dltima instancia, sostiene que hay lugar a la aplicacion de pérdida de

oportunidad, porque:

“Es evidente, entonces, que si bien el Instituto de Seguros Sociales suspendié
la afiliacién de Pablo Emilio Conde Moreno y la de su familia y, por consiguiente,
nego la prestacion del servicio médico quirdrgico que requeria Javier Conde
Herrera, ello se fundd en la facultad otorgada al respecto por el citado articulo
209 de la Ley 100 de 1993, dado el incumplimiento del pago de los aportes del
2001 al sistema de seguridad social por parte de la EDASABA E.S.P., respecto
de sus empleados. Ahora, pese a dicha suspension, el I.S.S. brind6 el servicio
de urgencias, de cuidados intensivos y de asistencia médica desde el momento
en que el sefior Conde Herrera ingresé al hospital Los Comuneros, esto es,
desde el 27 de julio del 2001, hasta el dia de su fallecimiento, dando

cumplimiento asi al articulo 168 ibidem.

Asi las cosas, la Sala considera que la conducta omisiva que resulta
reprochable es aquella en que incurrié la Empresa de Acueducto y Saneamiento
Bésico de Barrancabermeja - EDASABA E.S.P., pues la inobservancia de sus
obligaciones legales impidié que la entidad prestadora de salud (1.S.S.) realizara

la cirugia de revascularizacion?® a que el sefior Javier Conde Herrera habria

225 Téngase en cuenta que se trataba de un procedimiento programado que, aunque era de ineludible practica,
no estaba precedido de una amenaza de muerte inminente e inmediata del paciente; de hecho, él se negg,
durante un tiempo importante, a someterse a la intervencion ordenada; por lo tanto, no puede entenderse que
hubo una violacion de los derechos a la salud y a la vida del sefior Conde Herrera por parte del I.S.S.
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tenido derecho, de haber estado al dia con el pago de los aportes al sistema

contributivo de salud.

Ahora bien, lo anterior no es suficiente para imputarle responsabilidad
patrimonial a la EDASABA E.S.P. por la muerte del sefior Conde Herrera, que
es la razén por la cual se demandd, toda vez que no obra en el plenario
elemento alguno a través del cual se logre evidenciar, de manera fehaciente y
concluyente, el nexo de causalidad entre la conducta irregular y negligente de
aquélla y el hecho dafioso, pues no es posible afirmar categéricamente que, de
haberse pagado oportunamente los aportes en salud y de haberse autorizado y
practicado la cirugia solicitada, el paciente habria preservado su vida, maxime
gue su patologia ya habia avanzado durante mas de un afo; pero, lo que si
resulta evidente para la Sala es que Javier Conde Herrera perdio la oportunidad
de haber sido intervenido y, por lo tanto, de tener probabilidades de
recuperacion. La pérdida de oportunidad, como dafo resarcible de caracter
auténomo, ha sido analizada en repetidas ocasiones por la jurisprudencia de
esta Corporacion, particularmente en casos relativos a la responsabilidad

patrimonial del Estado por actividades médico-asistenciales??°.

Agui el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo exonera al I.S.S. y
condena a la Empresa de Acueducto y Saneamiento Basico de Barrancabermeja
EDASABA E.S.P., con base en el principio de equidad, reconocido por el
ordenamiento juridico para efectos de reparar de forma integral, el dafio causado
por la omision de la demandada, por lo anterior, se condena a pagar la suma de
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de cada una de los
demandantes, por cuanto se demostré que la Empresa EDASABA E.S.P., y no el
centro hospitalario contribuy6 a la pérdida de oportunidad que padecio el sefior

Conde Herrera??’, al no ser atendido de manera oportuna.

226 Consejo de Estado — Seccion Tercera - Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 35420,
27 de marzo de 2014.

* Nicho Citacional: Sentencia de 27 de marzo de 2014, Exp. 35420, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
227Consejo de Estado Seccién Tercera — Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 18593,
fecha 11 de agosto de 2010.
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Como se pudo evidenciar en este capitulo, la responsabilidad del Estado solo
se deriva de la conexidad del hecho con la entidad, es decir, ya a lo largo de este
estudio se tiene claro que la pérdida de oportunidad de oportunidad se caracteriza
principalmente porque su resultado es aleatorio, esto es, que no existe certeza
respecto al resultado final esperado por la victima, el cual no puede ser alcanzado
de manera positiva, como consecuencia del actuar del profesional médico, sin
embargo, en los casos analizados en este capitulo, se concluye que el hecho dafiino
en si mismo, no produjo la pérdida de oportunidad, sino que la victima perdié su
oportunidad de interrumpir el desenlace fatal con el actuar negligente del personal
médico, o las acciones administrativas de la IPS que pudo evitar la situacion lesiva

a la victima.

Ahora bien, aqui se enuncian otros casos, en los que, si bien no se acreditaron
todos los requisitos para aplicar la teoria de la pérdida de oportunidad, si se condena
a la entidad demandada con fundamento en ella, como es el caso en los que a pesar
de estar inmersa la parte demandad en una falla 0 negligencia administrativa por la
mora en sus aportes, el Maximo Tribunal consider6 que al no ser atendido de
manera oportuna por estas razones, se evidencid que este actuar le resto
probabilidades al paciente de recuperarse, pese a que la conducta del no pago
estaba en cabeza de su empleador, sin embargo finaliza la Sala, sefialando que no
condena por el dafio muerte, sino por un evento de pérdida de oportunidad de
recuperacioén, lo que prueba que esta teoria no se aplica de manera uniforme, pues
como se ve en algunos de estos casos bajo estudio que se acude a esta figura como

un dafio subsidiario, sin establecer que ya un curso causal habia iniciado.

1.17 Paciente fallece al no practicarsele transfusion sanguinea
oportuna??®

El 1 de diciembre de 2001, una persona ingresa al Hospital Timothy Britton,

tras sufrir un accidente que le produjo heridas y fracturas en miembros inferiores,

228 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion A, M.P. Hernan Andrade Rincon, Exp. 32297, 12 de
marzo de 2015.
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estas heridas precisaron la necesidad de una intervencion quirdrgica de ortopedia,
para lo cual, segun se indica en los hechos de la demanda, se necesitaba la
obtencién de suficiente sangre tipo B+, grupo sanguineo del paciente, pero pese a
las continuas peticiones por parte de los familiares del paciente para que
procedieran a la transfusion sanguinea, el cuerpo médico y asistencial, en una
actitud negligente, solo accedio varios dias después a brindar atencién, cuando ya
el estado de salud del paciente presentaba un deterioro irreversible, este fallece a

los 15 minutos de haberle practicado la transfusion requerida.

Es preciso advertir, que respecto a la falla médica evidenciada, la ultima
instancia de lo contencioso administrativo, sefiala que no puede catalogarse como
la causa directa del dafio sufrido por la victima, por lo que no existe certeza alguna
dentro del mencionado proceso para sostener que si se hubiera iniciado tratamiento
oportuno de la lesiéon ulcerosa, este se hubiere salvado, especialmente si se tiene
en cuenta la gravedad de los hallazgos encontrados conforme a la necropsia
realizada al paciente hoy fallecido; sin embargo, ello no conduce a exonerar de
responsabilidad al Hospital Timothy Britton, pues dicha responsabilidad resulta
comprometida con fundamento en la teoria de la pérdida de oportunidad o pérdida
de chance, frente a la cual la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante
sentencia de agosto 11 de 2010%?° —reiterada por esta misma Subseccion en

sentencia de 7 de julio de 2011-sefial6:

“(...) la pérdida de oportunidad se ubica en el campo del dario, sin desconocer
gue por elementales razones guarda estrecho vinculo con la relacién de
causalidad, -la causalidad existente entre el hecho imputable y el dafio para
estructurar la responsabilidad- y por lo mismo, resulta ser un perjuicio
autbnomo que, no obstante, es indemnizable, diferente al dafio final padecido

por el paciente™®*,

229 Nicho citacional: Consejo de Estado Seccion Tercera — Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera, Exp. 18593, 11 de agosto de 2010, Consejo de Estado Seccién Tercera — Subseccion A, M.P. Hernan
Andrade Rincén, Exp. 20139, 12 de marzo de 2015.

230 Sentencia de 27 de abril de 2011, Exp. 18.714. M.P. Gladys Agudelo Ordéiiez; en ese mismo sentido, puede
consultarse la sentencia dictada el pasado 8 de junio del presente afio, Exp. 19360.
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Con sujecion a la posicion jurisprudencial en referencia, la Sala advierte que si
bien, en el caso concreto, no existe una absoluta certeza acerca de si la
ausencia de tratamiento oportuno de la patologia géstrica del sefior Dinston
Downs Escalona pudiere corresponder a la causa determinante del deceso del
paciente, no es menos veridico que dicha omision excluye la diligencia y
cuidado con que debié actuar la entidad para dispensar una eficaz prestacion
del servicio publico y, aunque tampoco existe certeza de que aun si la
Administracion hubiere actuado con la mencionada diligencia la victima hubiere
recuperado su salud, si resulta ajustado concluir que si el hospital demandado
hubiese obrado de esa manera, no le habria hecho perder al paciente el chance
de ser sometido al tratamiento médico indicado para tratar esa patologia en

procura de su recuperacion®,

Finalmente, se declara administrativamente responsable a La E.S.E. Hospital
Timothy Britton, por la pérdida de oportunidad en la recuperacion del sefior Dinston
Downs Escalona, por no ofrecer el tratamiento oportuno a la enfermedad que lo
aguejaba, pues si bien es cierto, que no se logré establecer que esta fuera la causa
determinante del deceso, si resulta comprometida la demandada por concepto del
dafio consistente en la pérdida de la oportunidad.

1.18 Ciudadana termina con paralisis en el miembro inferior
derecho, debido a una cirugia de correccién de hernia discal?3?

En el afio 2000 una mujer acude a los servicios médicos de la Policia Nacional,
araiz de una dolencia lumbar, exactamente acudié a la Clinica Pajonal del municipio
de Caucasia (Antioquia) en donde le ordenaron varios examenes, los cuales, por su
complejidad, no se podian realizar en la referida institucion, razon por la que fue

remitida de urgencia a la Clinica Regional Nuestra Sefiora de Belén de la Policia

231 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Hernan Andrade Rincén, Exp. 32297, 12 de marzo
de 2015.

232 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 44118,
13 de noviembre de 2018.
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Nacional, la cual actualmente se conoce como la Clinica Regional del Valle de
Aburra. Alli fue atendida por el ortopedista Pascual Correa Valderrama, quien, luego
de revisar el resultado de la resonancia magnética nuclear que le practicaron a la
mencionada paciente, sefial6é que era necesario realizarle una intervencion
quirurgica, la cual no representaria riesgo alguno, pues la hernia discal que tenia no
era de tamafo considerable, sin embargo, como consecuencia de este
procedimiento quirdrgico, la paciente sufrié una paresia dorsireflectora — evertora o
paralisis en el miembro inferior derecho, producto de esta intervencién, asi mismo,
el galeno sefialé que no habia encontrado la hernia discal debido a que ésta pudo

haberse desplazado a otro sitio o pudo haber desaparecido.

Al observar que no habia ningin cambio positivo en la movilidad de su
miembro inferior derecho, solicitd nuevamente cita con el doctor Pascual Correa
Valderrama, quien le orden6 una electromiografia y le indic6 que la paresia que
padecia posiblemente se debia a la desvascularizacion del nervio ciatico. Indicaron
gue, luego de la valoracion realizada por la junta médica del Hospital Central de la
Policia Nacional en Bogot4, se le dijo a la paciente que era necesaria una nueva
intervencion, pues de lo contrario perderia completamente la movilidad en la pierna
derecha, razoén por la que el 14 de noviembre del afio 2000, se interviene
nuevamente, pese a que se hace todo lo medicamente posible se diagnostica con
dafio irreversible y se debe optar por un trasplante de tendon.

En este caso el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, consideré
gue habia lugar a la aplicacion de pérdida de oportunidad, basado en las siguientes

consideraciones:

“La Sala considera que el dafio antijuridico sufrido por los demandantes debe
indemnizarse, toda vez que, si bien no se demostr6 que la lesién que padece la
seflora Ximena Balcdzar Palacios fue causada durante el procedimiento
quirdrgico que le practicaron el 24 de julio de 2000, si esta acreditado que si en
esa cirugia le hubieran extirpado la hernia discal que tenia habria existido la

posibilidad de mejorar el cuadro de paresia severa que presentaba en su
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miembro inferior derecho; al respecto sefialé el dictamen acabado de citar que
‘la causa que produjo la Paresia Severa de Miembro inferior derecho fue la
Hernia Discal cuyo prondstico y evolucién final hubiese sido mejor con el
éxito de la primera cirugia ... pues como se justifica entonces que en un
segundo procedimiento donde si es probable que la estructura anatomica haya
variado con la primera intervencion se encuentra dicha hernia, se corrige y el

cuadro de paresia mejora considerablemente”.

En ese orden de ideas, es claro que la cirugia que le practicaron a la sefiora
Ximena Balcazar Palacios el 24 de junio de 2000 compromete la responsabilidad
patrimonial de la demandada, pues se configurd asi una pérdida de oportunidad
para que la acd demandante mejorara su salud, ya que, como se evidencia en
su historia clinica, transcurrieron varios meses para gue le practicaran con éxito
el procedimiento quirargico que necesitaba (disectomia lumbar), el cual era

necesario para mejorar, como en efecto ocurrid, la paresia existente.

(...)
Pues bien, aunque en el sub lite no se tiene certeza hasta qué punto se

hubiera corregido o mejorado la lesion que padece la demandante si la
cirugia practicada el 24 de julio de 2000 hubiera sido exitosa, de lo que
si existe certeza es de que, si en ese procedimiento se hubiera extirpado
la hernia discal, no se le habria hecho perder al menos la oportunidad de
mejorar su salud anticipadamente, pues, segun las pruebas trascritas,
con el segundo procedimiento quirdrgico —el del 15 de noviembre de
2000- la paciente mejoré considerablemente la paresia que padecia en

su miembro inferior derecho.

De conformidad con la sentencia acabada de citar, no se reconocieron los
perjuicios materiales e inmateriales pretendidos por los demandantes, pues, se
reitera, no son consecuencia de la lesién que padecia la sefiora Ximena Balcazar
Palacios, sino de un perjuicio autbnomo consistente en la pérdida de la oportunidad

de haber mejorado la paresia severa que padecia en su miembro inferior derecho.
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Asi las cosas, en atencion al principio de equidad utilizado en estos casos,
para efectos del reconocimiento del perjuicio y a las condiciones especiales
acreditadas en la historia clinica y en el dictamen médico, esto es, que se trataba
de una mujer de 36 afios en el momento de los hechos y que padece de una pérdida
de la capacidad laboral del 28,15%, la Sala considera que una tasacion justa y
acorde con el dafo sufrido por los demandantes, es de cincuenta (50) salarios

minimos legales mensuales vigentes para cada uno de ellos.

1.19 Muerte de menor en centro hospitalario por paro cardio
respiratorio?3

Un menor afiliado al SISBEN ingreso al Hospital Infantil Napoledn Franco Pareja
de la ciudad de Cartagena, remitido por el CAP de la Esperanza, luego de que
presentara cuadro clinico progresivo por cuatro dias de diagnéstico médico de falla
hepatica, encefalopatia hepética grado I, complicaciones respiratorias y sindrome
anémico severo, el menor fue internado de inmediato en el Hospital Napoledn Franco
Pareja, en el que fue estabilizado en relacion con las patologias que presentaba; sin
embargo, el dafio hepatico era significativo, por el que el médico tratante de la
institucion ordena la remision del menor a un hospital de nivel de complejidad 1V para

gue se le practique un trasplante de higado.

El Hospital Napoledn Franco Pareja, de acuerdo con los hechos de la demanda,
no realizd ningun procedimiento para el traslado del menor, motivo por el cual, fallece
el paciente como consecuencia de un choque hipovolémico secundario a varices

esofagicas sangrantes, falla multisistémica y falla hepatica fulminante.

Como consecuencia, sefiald la Alta Corporacién que, al encontrarse probada la
omisién de la entidad, ésta le quit6 la oportunidad al menor de ser atendido en una

institucion de mayor nivel de complejidad y ser evaluado por especialistas, en este

233 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Martha Nubia Velasquez Rico, Exp. 46375, 01
de octubre de 2018.
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caso el Consejo de Estado argumento:

“Para la Sala también es claro que la falta de la remision a una entidad de nivel
superior de complejidad y la autorizacion de la cirugia de trasplante por parte del
DADIS pudo no ser la causa adecuada del dafio, resumido en la muerte del
menor Martinez Murillo, pero si la causante de la pérdida de oportunidad o
pérdida de chance de ser atendido por especialistas, ser intervenido
quirargicamente y de tener la posibilidad de recuperarse, frente a la cual esta

Corporacion asi se ha pronunciado:

“Se ha sefialado que las expresiones ‘chance’ u ‘oportunidad’ resultan proximas
a otras como ‘ocasion’, ‘probabilidad’ o ‘expectativa’ y que todas comparten el
comun elemento consistente en remitir al calculo de probabilidades, en la
medida en que se refieren a un territorio ubicable entre lo actual y lo futuro,
entre lo hipotético y lo seguro o entre lo cierto y lo incierto (...) Es decir que
para un determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en
contra de obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido por
un tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicién de
esas probabilidades?*”.

Por lo anterior, la Sala insiste que, ante la dificultad de indemnizar en este
tipo de casos con base en datos estadisticos o exactos, se debe acudir al criterio de
equidad, a fin de evitar condenas en abstracto como ya lo ha hecho esta Subseccién
en anteriores casos de indemnizacion del perjuicio autbnomo por pérdida de

oportunidad.?3®

Finalmente, no se reconocen perjuicios morales los cuales fueron pretendidos
por los demandantes con ocasion de la muerte del menor donde surge la
indemnizacion, sino como un perjuicio autbnomo consistente en la pérdida de la

oportunidad de haber accedido a los servicios de salud requeridos.

234 |bidem.

25 Nicho citacional: Consejo de Estado Seccidn Tercera Subseccién A, Sentencias del 13 de marzo de 2013,
exp. 500012331000199605793-01 (25.569) y del 21 de marzo de 2012, exp. 54001233100019972919-01
(22.017), ambas con ponencia del Magistrado Mauricio Fajardo Gomez.
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1.20 Paciente fallece a la espera de una cirugia?3®

Un afiliado al Instituto de Seguros Sociales — ISS, ingres6 a urgencias de la
clinica “Comuneros”, luego de que presentara dolor en el pecho y asfixia, alli le
diagnostican “falla ventricular incipiente, cardiopatia dilatada, cardiopatia valvular
aortica y cardiopatia hipertensiva”, por esta razon, fue trasladado a cuidados
intensivos por dos dias y luego fue hospitalizado hasta el 19 de abril de ese mismo
ano. El 24 de abril de 2001, el sefior Quijano Santamaria fue valorado por un médico
cardiélogo, quien conceptud que el paciente requeria una nueva valoracion por parte

de cirugia cardiovascular para un posible cambio valvular adrtico.

Se afirmé que luego de la valoracion, se le realizo la practica de coronariografia
y cateterismo; ademas, se dijo que requeria el cambio valvular aértico, por lo que fue
hospitalizado entre el 24 y 26 de julio de 2001, la cirugia fue autorizada para el mes
de noviembre de ese afio; sin embargo, no se realiz6 porque el paciente presenté una
alergia en su piel y no lo reprogramaron porque no habia contrato con la “Fundacién
Cardiovascular”, sin embargo, le ofrecen una solucion de traslado a Barranquilla a lo
gue los demandantes se niegan, el paciente interpone una accién tutela en contra del
Instituto de Seguros Sociales para que dicho procedimiento sea realizado en la ciudad
de Bucaramanga, la tutela es fallada a su favor, pero lamentable el paciente fallecio el
6 de julio de 2003, luego de sufrir un infarto sin que a éste se le hubiera practicado la

cirugia ordenada.

En este caso, para la Sala, “el dafio consiste en la pérdida de la oportunidad
del sefior Quijano Santamaria, al no haber tenido acceso al procedimiento quirdrgico
ordenado por los especialistas, lo cual no fue posible por los problemas
administrativos del Instituto de Seguros Sociales, que dilatd la practica de este. Por

tanto, para la Sala, las pruebas aportadas al proceso permiten evidenciar que el

236 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico, Exp. 44740, 05 de
julio de 2018.
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Instituto de Seguros Sociales en liquidacion actué de manera negligente al omitir la

practica de la cirugia de reemplazo de valvula aortica al sefior Armando Quijano

Santamaria, como le era juridicamente exigible hacerlo®®"”.

Ahora bien, en relacion con los perjuicios pretendidos por la parte actora y al
encontrarse probada la negligencia por parte de la demandada por cuanto le quité
la oportunidad al paciente de ser intervenido quirdargicamente, se condena al
Instituto de Seguros Sociales en liquidacion por la pérdida de la oportunidad, asi las
cosas, por cuanto no existe un mandato legal relativo a la forma en la que se debe
indemnizar la pérdida de oportunidad y en atencion a que la soluciéon asumida por
esa Corporacion también es aplicada en los fallos proferidos por la Corte Suprema
de Justicia, en los que se ha sefialado que, como esta figura constituye un dafno
auténomo, no deviene directamente, en este caso, de la muerte del paciente sino
de la pérdida de la oportunidad como ya se dej6 claro lineas atras, la cuantia se

valora de acuerdo con el principio de equidad.

237 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion A, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico, Exp. 44740, 05 de
julio de 2018.

102



CAPITULO IV

TEORIA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD MEDICA Y SU APLICACION EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA SUBSECCION B DEL CONSEJO DE ESTADO

INTRODUCCION

En estas sentencias, se analizaran igualmente los casos relacionados con la
responsabilidad médica en los que el acto médico no fue apropiado por no haber
tenido la diligencia requerida o no haber cumplido con los pardmetros minimos y/o
estandares de calidad que se requerian para atender el caso teniendo en cuenta
gue esas fallas relacionadas con la prestacion del servicio de salud, las cuales seran
estudiadas segun la posibilidad de sobrevivir o curarse que perdié el paciente, y
como la Subseccion B en el periodo de 1999 a 2018, tuvo una evolucién en la
aplicaciéon de la perdida de oportunidad en dichos casos y la linea qua acogio el
Consejo de Estado en cada una de estas providencias para poder saber realmente
si se esta reparando la pérdida de oportunidad y como se logro la cuantificacion
para su reparacion y si estos criterios de la Subseccion B distan de lo atendido por
la Subseccion A que se estudié en el anterior capitulo, para ello se muestra de
manera grafica lo analizado por varios Magistrados Ponentes cuyos apartes se

transcriben a continuacion siguiendo igualmente la metodologia de Diego Lépez.238

CONSEJO DE ESTADO — SECCION TERCERA

SUBSECCION ANO MAGISTRADOS ELEMENTO DE
RESPONSABILIDAD

1999 - JesUs Maria Carrillo -Dafio antijuridico

2002 -Nexo causal probado

2004 - Ricardo Hoyos -Dafio antijuridico por falla en
el servicio/carga de la prueba
dinamica

238 | OPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, Bogota D.C., Legis, 2011.
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2013 - Danilo Rojas No existe nexo causal, si se
acredita que la omisiva de la
entidad frustra su chance de
sobrevida

2017 — 2018 - Ramiro Pazos - Pérdida de oportunidad
dafio en si mismo en
identidad y caracter propios.

2018 - Stella Conto Diaz -No hubo certeza del nexo
causal, no se aplica la pérdida
de oportunidad

1.1 Un ciudadano herido con arma cortopunzante, muere por error
en el diagndstico y prestaciéon deficiente del servicio de salud.?*®

El 13 de septiembre de 1992, una persona resultd lesionada con arma corto
punzante en la regién de la cabeza, razén por la que fue llevada al Hospital
Universitario San Jorge para la correspondiente atencién médica, quien fue
atendida por la médico interna quien suturd la herida y lo dio de alta, el 14 de
septiembre el paciente persistia en su malestar y por ello fue conducido nuevamente
hasta la sala de urgencia del mencionado hospital, en esta oportunidad lo atendio

un nuevo médico la cual era estudiante de ultimo grado de medicina.

A su turno, el nuevo médico tratante, ordena la hospitalizacién del enfermo, a
guien se le practico una escanografia, la cual muestra que existe una fractura frontal
anterior izquierda, contusion periférica hemorragica y otras complicaciones que
deben ser tratadas quirdrgicamente. El 15 de septiembre se practica la cirugia
drenando un hematoma. Sin embargo, el dia 17 de septiembre el paciente fallece.

En este caso la Sala, senal6:

“Para la Sala es claro que el servicio funcion6 en forma tardia y deficiente, y que
si bien, como lo sostuvo el tribunal, no se puede imputar individualmente la culpa

a alguno de los médicos o del personal paramédico que asistio al paciente desde

239 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion B, M.P. JesUs Maria Carrillo Ballesteros, Exp. 11943, 03
de mayo de 1999.
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su ingreso al hospital, si es claro que el servicio no se presté dentro de la
oportunidad exigida y ello, sin reserva alguna, compromete en forma estructural la
responsabilidad de la administracién. Es cierto que la esperanza de vida, debido
a la gravedad de la herida que presentaba, no era la mas halagadora. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que la valoracion del dafio se concreta a las
posibilidades que perdi6 el paciente de obtener una intervencién quirdrgica mas
adecuada en el tiempo, restando con esto posibilidades de sanacion. Pues si bien
no se acreditd categoricamente los efectos nocivos de la herida, lo cierto es que
se puso en evidencia el incumplimiento de la obligacion galénica que exige del
personal médico y paramédico poner al alcance del paciente todos los medios, in

extremis, y a no abandonarlo hasta que cese el riesgo para su salud.

(..)

En este caso, la Sala sefalé que no se pudo determinar prueba de la
participacion determinante de la victima en el hecho dafioso y mucho menos de que
su conducta hubiere sido la causa exclusiva del dafio, de manera que no hay lugar
a eximir de responsabilidad a la entidad publica demandada, asi las cosas en el
caso sub-examine, el dafio resarcible se concreta en la disminucion de las
probabilidades de sobrevivir o de sanar, es por ello que el centro hospitalario ha
privado al paciente por su retardo en la prestacion del servicio de la posibilidad de
recibir un tratamiento oportuno, lo que la doctrina define como pérdida de

oportunidad.

Sin embargo, la Sala sefalo que se deberian disminuir las condenas, en la
medida en que no se indemniza en integridad el bien juridico frustrado -la vida-,
pues, este ya estaba bastante comprometido por la contundencia de la herida, ahora
bien, tampoco se demostré que la herida inexorablemente habria de producir la
muerte, pero si parece claro que el paciente sufrié una disminucion de las
probabilidades de sanacidn, las cuales deben ser apreciadas por el sentenciador,

en la valoracion de los perjuicios, asi:

“1. Por todo lo visto, se confirmaran las condenas proferidas por el Tribunal en favor
de los familiares del finado, asi:
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Para Fernando Sosa Nafiez y Berenice Benjumea (padres), el equivalente a 1000

gramos oro, para cada uno;

Para Julian, Andrea y Eugenio Sosa Benjumea (hermanos), a través de sus

representantes, el equivalente a 500 gramos de oro para cada uno;

Para Alexander Sosa Marulanda (hermano paterno) a través de su representante

legal el equivalente a 500 gramos oro.

Para Claudia Patricia Sosa Benjumea (hermana) el equivalente a 500 gramos de

oro.

Finalmente se anota que los hechos y omisiones aqui analizados comprometen la
responsabilidad del Hospital Universitario San Jorge de Pereira que es una entidad
descentralizada indirecta del orden departamental, como se acreditdé con la copia
del acto juridico de su creacion (fol. 168, C.1-1), con el cual se sabe que cuenta con
personeria juridica propia y autonomia presupuestal. Con respecto a los otros entes
administrativos demandados - La Nacién-Ministerio de Salud- Departamento de
Risaralda, Instituto Municipal de Salud y la Universidad Tecnolégica, no se acreditd
gue hayan incurrido en conductas vinculadas por accién o por omisién con el dafio
causado, razén por la cual, con relaciébn a ellas, negaran las suplicas de la

demanda.?*°”,

1.2 Paciente pierde el habla y movilidad por no informar sobre los
riesgos de la intervencién quirdrgica a la que iba a ser
sometido®*

El 24 de mayo de 1994, solicitaron declarar patrimonialmente responsable al

Hospital Militar Central por las lesiones causadas a un ciudadano producto del

tratamiento médico (lesion tumoral en el cuello ) al que fue sometido entre los dias

13 al 18 de mayo de 1993; los galenos le habian dicho que esta cirugia se realizaba

240 1phidem
241 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccion B, M.P. Jests Maria Carrillo Ballesteros, Exp. 12706, 24
de enero de 2002.

106



para mejorar su estado, y no le advirtieron de mayores riesgos, luego de la
operacion en mencion el paciente regreso a la habitacion, pero con una congestion
en la garganta, que le impedia hablar, al dia siguiente un médico del Hospital Militar
Central llamé a la esposa del paciente y le informd que lamentablemente después

de operado habia quedado paralizado del lado derecho y sin habla.

La Corporacién ha venido construyendo el siguiente edificio jurisprudencial

relativo al ejercicio de la medicina, asi:

“dentro de él ha hecho de la presuncién de falla del servicio un pilar fundamental
de la responsabilidad patrimonial del Estado?*?, en régimen del que corresponde
al agente o servidor publico frente al Estado. Entonces, corresponde a la
entidad demandada demostrar que el dafio por el cual se acciona, se produjo a
pesar de la suficiente diligencia y cuidado suyo, o que sobrevino por fuerza
mayor, culpa exclusiva de la victima o por el hecho exclusivo y determinante de
un tercero, con lo cual o se desvirtlia la falla presunta o se fulmina el nexo causal
necesario para integrar el tripode sobre el cual se edifica la responsabilidad?*.
Tratandose de la actividad médico-quirdrgica, ésta requiere de especial cuidado
y diligencia dados los riesgos particulares de cada caso, circunstancia que
ademas impone la obligacion de informar de manera completa y clara al
paciente no solo de los reglamentos del establecimiento hospitalario, o de los
procedimientos que requiere, sino de las viscisitudes y eventualidades que
pueden llegar a presentarse en su curso, con ocasion de o con posterioridad a
la intervencion, y esa obligacion de informacién adquiere especial importancia
como actitud preventiva del galeno, asi como trascendencia probatoria si con

posterioridad a la actuacion llegare a presentarse un accidente.

En este orden de ideas, y conocidos los resultados, que por cierto sirven de
fundamento a esta demanda, habrd de CONDENARSE a la demandada por
falla en la administracion del servicio, que se repite, no consiste en falencia en

la atencién diligente y cientifica, sino por la omisién en el deber de informacién

242 Nicho citacional: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 30 de julio de 1992, Exp. 6897, articulo
90, inciso 2° C.P., culpa grave o dolo probados.

243 | a responsabilidad de los centros de asistencia médica privada y del personal médico y paramédico a su
servicio. Tesis Universidad Externado de Colombia, 1989, Patricia Molano, Bogota, Colombia.
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al paciente, hecho que le impidi6é optar por someterse o rehusar la intervencién
médica y con ello perdié la oportunidad de no resultar afectado por una

intervencién que podia aceptar o no?*”.

Asi el Maximo Tribunal advierte, que la jurisprudencia en materia de
responsabilidad médica tiende a asegurar la indemnizacién en los casos de
accidentes, orientandose hacia una posible obligacién de resultado, o hacia una
responsabilidad objetiva a favor del paciente ilustrado sobre los riesgos inherentes
a dicha actividad, en ese orden de ideas se condena a la demandada por falla en la
administracion del servicio, que se repite, no consiste en falencia en la atencion
diligente y cientifica, sino por la omision en el deber de informacion al paciente,
hecho que le impidié decidir si someterse o rehusarse a la intervencién médica y
con ello perdié la oportunidad de no resultar afectado por una intervencion que le

quito la vida.

Es asi, como la ultima instancia sefiala que la pérdida de una oportunidad
como perjuicio futuro siendo creiblemente irremediable también puede implicar
repercusiones futuras, porque o bien se prolonga en el tiempo como la pérdida de
la posibilidad de una situacion superior, o como la pérdida de una curacion. La
pérdida de la oportunidad de curarse o de sobrevivir se toma en consideracion
cuando es virtual y atribuible al accidente, en tanto que si ella es apenas eventual
no serd tenida como reparable: “Si la victima o sus causahabientes pueden
establecer que sus oportunidades de curacion hubiesen sido mas grandes si el
médico le hubiera dispensado cuidados mas atentos, ella podria obtener por ese

concepto indemnizacion de dafios y perjuicios"?4°.

En el caso sub - andlisis, la oportunidad habria consistido, si no en curarse, si
en no agravarse y mantenerse en el estado en que se encontraba, y que se los

demandantes valoran como superior a aquel en que el paciente quedo luego de la

244 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccion B, M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Exp. 12706, 24
de enero de 2002.

245 La Responsabilité Civile, Philippe Le Tourneau, Dalloz, 1972, p. 112.
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intervencion a la cual fue sometido, sin la suficiente ilustracién sobre el grave riesgo
gue corria, teniendo en cuenta el ya deteriorado estado de salud presentado por el
paciente antes del 13 de mayo de 1993, y el dictamen médico laboral rendido con
posterioridad, la Sala, en aplicacion del principio de arbitrio judicial, considera justo
y proporcional al 50% del perjuicio causado el cual se advierte, no fue por la falla en
la atencion médica propiamente dicha, la cual fue diligente y oportuna, sino en la
pérdida de oportunidad del paciente, de conocer los riesgos del procedimiento al

cual fue sometido.

1.3 Muerte de madre gestante posterior a legrado.?4®

Los hechos se presentaron el 25 de julio de 1997, en la cual una mujer asistio
a consulta médica en la clinica regional Nuestra Sefiora de Fatima, que pertenece
a la Policia Nacional, por presentar dolor en el vientre. “El profesional de la medicina
aparentemente se limitd a colocarle una inyeccion intravenosa y a recetarle Milanta,
porque de pronto era una gastritis y la enviaron a la casa, diciéndole que lo que
necesitaba era reposo”, sin embargo, le ordenaron una prueba de embarazo, la cual

dio resultado positivo.

Al dia siguiente la mujer asiste a urgencias y presentar sangrado y coélicos, y
se limitan a darle calmantes para tratar el dolor, sin embargo, debido a los indebidos
tratamientos a los que fue sometida, posteriormente le practicaron el legrado, del
cual sali6 en peores condiciones, por ello le ordenan trasladarla al hospital
departamental esa misma noche, pero lamentable esta fallece al otro dia. El Alto

Tribunal firmo:

“El acuerdo al que llegaron las partes esta en armonia con las directrices
jurisprudenciales de la Sala sobre la responsabilidad del Estado por

responsabilidad médica. (...)

246 Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccion B, M.P. Ricardo Hoyos Duque, Exp. 25416, de fecha 10
de julio de 2004.
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No obstante, en la Ultima década se introdujeron algunos criterios con el objeto de
morigerar la carga de la prueba de la falla del servicio, aunque siempre sobre la
nociéon de que dicha falla era el fundamento de la responsabilidad de la

administracion por la prestacién del servicio médico.

El primer desarrollo del problema estuvo referido a la aceptacion de la prueba de
la falla del servicio por inferencia, es decir, a través de la acreditaciéon de las
circunstancias que rodearon el caso concreto, de acuerdo con las cuales pudiera
el juez deducir dicha falla (falla virtual), en aplicacién del principio res ipsa loquitur

(las cosas hablan por si solas).

En sentencia de octubre 24 de 1990, expediente No. 5902, se empez6 a introducir
el principio de presunciéon de falla del servicio médico, que posteriormente seria
adoptado de manera explicita por la Seccion. En esa providencia se consider6 que
el articulo 1604 del Cédigo Civil debia ser aplicado también en relacion con la
responsabilidad extracontractual y en consecuencia, la prueba de la diligencia y

cuidado correspondia al demandado en los casos de responsabilidad médica.

La presuncion de falla del servicio médico que con esta posicion jurisprudencial se
acogio, fue reiterada en decision del 30 de junio de 1992, expediente No. 6897,
pero con una fundamentacién juridica diferente, la cual hacia referencia a la
posibilidad en que se encuentran los profesionales, dado su “conocimiento técnico
y real por cuanto ejecutaron la respectiva conducta”, de satisfacer las inquietudes

y cuestionamientos que puedan formularse contra sus procedimientos.

Es de resaltar que la presuncién que en esas providencias adopté la Sala, no es
excepcional. En el apartado 2 del articulo 1 de la proposicion de Directiva de la
Comisién de las Comunidades Europeas del 9 de noviembre de 1990 sobre la
responsabilidad del prestador de servicios, se dispone que ‘la carga de la prueba
de la falta de culpa incumbe al prestador de servicios™*’. Esta inversion de la carga
de la prueba parte también, en la comunidad europea, de la idea de que el

profesional dispone de conocimientos técnicos, de las informaciones y de los

247 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial
atencion a la reparacion del dafio). Madrid, Ed. Civitas S.A., 1995, pag. 42.
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documentos necesarios que le permiten aportar mas facilmente la prueba de su

ausencia de culpa.

Mas recientemente, la Sala ha cuestionado la presuncién de la falla del servicio y
ha sefialado, en aplicacién de la teoria de la carga dinamica de las pruebas, que
dicha presuncién no debe ser aplicada de manera general sino que en cada caso
el juez debe establecer cual de las partes est4 en mejores condiciones de probar

la falla o su ausencia. Ha dicho la Sala:

“...notodos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades
publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habra
gue valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habra
situaciones en las que, es el paciente quien se encuentra en mejor posicion para
demostrar ciertos hechos relacionados con la actuacion de la entidad respectiva.
Alli esta, precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicaciéon
se hace imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio
presunta, donde simplemente se produce la inversibn permanente del deber

probatorio’?*8

En este caso, se condena a la Nacion a reparar los perjuicios morales y
materiales por este tipo de dafio, el cual termind con la vida tanto de la madre como
del hijo, sin embargo, en esta decision puede verse como se acreditd la falla del
servicio médico, aplicando el principio de la carga dinamica de las pruebas o como lo
sefialg la Sala a través de una inversion de la carga, lo anterior, debido al alto grado
de dificultad que se presenta en este tipo de situaciones que tienen un caracter

meramente cientifico.

248 Nicho citacional: Sentencia del 10 de febrero de 2000, Exp: 11.878. En el mismo sentido, sentencia del 8 de
febrero de 2001, Exp: 12.792., sentencias del 7 de octubre de 1991 y del 14 de febrero de 1992, sentencia del
13 de septiembre de 1991, Exp: 6253.
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1.4 Muerte de paciente por retardo excesivo e injustificado en el
diagndstico y procedimientos indicados por la ciencia médica
para confirmar el cuadro clinico descrito por el médico
general.?#

En este caso, se sefiala que la institucion demandada dejé de utilizar todos los
recursos a su alcance para hacer un diagnostico oportuno y adecuado de la
patologia padecida por un joven, lo cual a su vez, impidié iniciar prontamente el
tratamiento requerido, pese a que el paciente fue atendido en el servicio de
urgencias del ISS y que fue sometido a un conjunto de examenes orientados hacia
tal propdsito, hubo un retardo excesivo e injustificado en el diagnodstico porque se
dejaron de practicar oportunamente los procedimientos indicados por la ciencia
médica para confirmar el cuadro clinico descrito por el médico general, pues el
diagnéstico inicial fue un absceso facial interciliar (errado), siguié con sinusitis-
bronquitis (errado), para terminar con una meningitis bacteriana diagnaostico final

(correcto).

Este hecho tiene gran relevancia en este caso pues a efectos de determinar si
el dafio puede imputarsele a la entidad, pues es evidente que la falta de un
diagnéstico oportuno retardd la iniciacion del tratamiento que hubiese podido

salvarle la vida.

La Sala, en el presente caso sefala que la conducta omisiva de la entidad
demandada disminuy6 sus oportunidades de sobrevivir. En otras palabras, si bien
no puede considerarse probada la relacion de causalidad entre la actitud omisiva de
la entidad demandada y la muerte del paciente, si esta claramente acreditada
aguélla que existe entre dicha actitud y la frustracion de su chance de sobrevida.
Esta distincion es fundamental, segun lo dicho por la jurisprudencia, para “enervar

cualquier observacion relativa a la laxitud en la prueba de la causalidad™°, ya que

249 Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccién B, M.P. Danilo Rojas Betancourth, Exp. 31724, 31 de
mayo de 2013.

250 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, exp. 11.878, C.P. Alier Eduardo
Hernandez.
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este elemento de la responsabilidad se encuentra totalmente acreditado respecto
de un dafio cierto y actual, que no es la muerte, sino la disminucion de

probabilidades de evitarla®:.

En este punto indico la Sala:

“si bien no puede considerarse probada la relacion de causalidad entre la actitud
omisiva de la entidad demandada y la muerte del paciente, “si esta claramente
acreditada aquélla que existe entre dicha actitud y la frustracion de su chance
de sobrevivir’, por esta razon, la Sala declaré administrativamente responsable
al Instituto de Seguros Sociales, por la pérdida de oportunidad causada al
demandante Ciro Alfonso Guerrero Chacén y condené al Instituto de Seguros
Sociales a pagar por concepto de perjuicios morales a favor de Luis Alberto
Guerrero Ferrer y Maria Rosario Chacon Rodriguez lo equivalente a cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada uno de ellos; y a
favor de Hugo Alberto Guerrero Chacén y Eddy Belén Guerrero Chacén lo

equivalente a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes®?”.

1.5 Mujer fallece de un infarto al miocardio horas después de ser
diagnosticada con sindrome vertiginoso. %3

Una sefiora fue atendida en la Clinica Manizales S.A., la cual se encontraba
afiliada a la Caja Nacional de Prevision Social (CAJANAL), fue atendida en la Clinica
Manizales S.A., por enfermedad coronaria, el 14 de agosto de 1999 a las 22:00
horas, ingreso al servicio de urgencias por presentar mareos, desvanecimiento y
pérdida de conocimiento, en la valoracion, el médico de turno le diagndstico
sindrome vertiginoso por problemas en el sistema vestibular, se le prescribe un

medicamento para ello y la envia de regreso a su casa. Horas mas tarde, la paciente

251 Al respecto, Luis Felipe Giraldo Gbmez, La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil, Universidad
Externado de Colombia, primera edicién, Bogota, 2011, pp. 172-267.

252 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Subseccién B, M.P. Danilo Rojas Betancourth, Exp. 31724, 31 de
mayo de 2013.

253Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccién B, M.P. Ramiro Pazos Guerrero, Exp. 25706, 05 de abril
de 2017.
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es llevada al servicio de urgencias esta vez al Hospital de Caldas E.S.E., por
continuar con sus molestias, sin embargo, la diagnostican con paro
cardiorrespiratorio; mas precisamente ‘infarto agudo de miocardio con choque
cardiogénico” por lo que fue remitida horas mas tarde a la Unidad de Cuidados

Intensivos donde su estado de salud se empeora hasta su deceso.

La alta Corporacion, en este caso hace un estudio bastante amplio respecto
de la aplicacién de la teoria de pérdida de oportunidad, en el cual se concluye que
no hay certeza si la paciente hubiese sobrevivido, asi las fallas en la prestacion del
servicio no se hubiesen presentado, pues como lo sefala el érgano de cierre de la
jurisdiccidén contenciosa, se debe contar con elementos objetivos que sustenten la
condena, ya que lo equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario, y por eso
después de analizar tano los hechos como las pruebas, sostiene:

“A la luz de las anteriores consideraciones tedricas, la Sala debe estudiar el
primer elemento del dafio de pérdida de oportunidad consistente en determinar
si en el caso concreto, como consecuencia de las fallas en la prestacion del
servicio médico brindado a la paciente Campifio Agudelo, las entidades
demandadas incidieron o no en su muerte (a). Habiéndose constatado que la
muerte de la sefiora Campifio no les es imputable, se estudiaran los otros
elementos del dafio de pérdida de oportunidad (b) y si se acreditaron
irregularidades en la prestacion del servicio médico consistentes en un error de
diagnéstico -andlisis de la falla del servicio por error de diagndstico
(obligaciones)- (c), por lo que de llegar a demostrarse que por dichas fallas se
truncé la oportunidad de sobrevida de la paciente, las entidades demandadas
seran llamadas a responder -andlisis de imputabilidad del dafio pérdida de

oportunidad debido a un error de diagnéstico- (d).

17.1. Lo anterior se justifica en atencion a que la jurisprudencia de la
Corporaciéon®* ha sefialado reiteradamente en muchas decisiones que para

gue se configure una falla en materia médica es preciso que se pruebe que la

254 Nicho citacional: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, M.P. Danilo Rojas Betancourth, Exp.
20315, 27 de abril de 2011.
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atencion fue deficiente o defectuosa, esto es, no se puso al servicio del
paciente, de acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas, todos los recursos
humanos, cientificos y técnicos, 0 no se garantizaron los estandares de calidad
establecidos por el estado del arte exigibles para recuperar o preservar la salud

al momento en que ocurrié el hecho dafioso.

17.2. La Sala precisa que el apelante sustentd su recurso con base en los
siguientes argumentos: i) la sefiora Maria Sened Campifio Agudelo no fue
atendida oportunamente en el servicio de urgencias de la Clinica Manizales por
no portar el carné que la acreditaba como afiliada de CAJANAL; ii) el médico
de turno que la atendié en urgencias de la Clinica Manizales incurrié en error
de diagnéstico al haber dictaminado sindrome vertiginoso por traumatismos en
el sistema vestibular cuando en realidad los mareos y palidez que presentaba
se relacionaban mas con la enfermedad cardiaca que padecia y que no era
desconocida por dicha institucién; iii) no se le practicé ningun examen fisico o
clinico detallado para confirmar el diagnéstico estimado ni se la dejé en
observacién para examinar su evolucién, sino que fue remitida a su residencia
con medicamentos para el tratamiento del oido; iv) el Hospital de Caldas no le
suministré a la paciente Campifio la medicina que requeria con urgencia a fin
de evitarle un dafio irreversible; v) la paciente fue despojada de manera

definitiva de la posibilidad de sobrevivir.

De acuerdo con los anteriores parametros, en el caso concreto no hay
fundamentos cientificos y técnicos que permitan cuantificar el porcentaje de
probabilidad que tenia la paciente de escapar del evento fatal, es decir, hay
certeza sobre la pérdida de oportunidad de sobrevida -comprobacion de los
elementos de la pérdida de oportunidad-, pero no acerca de la cuantia del
perjuicio -falta de certeza cuantitativa-; no obstante, la Sala considera que seria
inequitativo e injusto que no se profiriera condena a favor de los demandantes

a sabiendas que esté probado el dafio.

26.2. En ese orden, la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio
por la pérdida de oportunidad de sobrevida que sufri¢ la sefiora Campifio, debe,

sin duda, contar con elementos objetivos que sustenten la condena, puesto que
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lo equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales
elementos objetivos existen en el presente proceso y estan representados en la
certeza que tiene la Sala, segun lo dicho claramente por la experticia cientifica,
acerca de gue si el acto médico se hubiera prestado con integralidad, se habria
brindado opciones terapéuticas mejores a la sefiora Campifio que habrian
disminuido la contingencia de complicaciones letales y reducido Ila
incertidumbre entre lo que hizo el galeno de la Clinica de Manizales y lo que

debib hacerse en el servicio de urgencias, de conformidad con la lex artis.”.

Vale la pena, traer en cita lo analizado por el Consejo de Estado, frente al
alcance adecuado de la pérdida de oportunidad que no debe ser otro que aquel que
la concibe como fundamento de dafio, proveniente de la violacion a una expectativa
legitima; es natural que en muchos casos se susciten eventos de incertidumbre
causal, pero esto no justifica que se instrumentalice a la pérdida de oportunidad
como una herramienta para resolver estos dilemas, no solo porque exonera al
demandante de la carga de probar la relacion existente entre el hecho dafioso y el
perjuicio final, sino porque rompe la igualdad entre las partes al beneficiar a una de
ellas con una presunciéon de causalidad que, en todo caso, sera siempre

improcedente.

Es asi como en la decision de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
proferida el 11 de agosto de 2010%°® se trajo a colacién los requisitos para
estructurar el dafio de pérdida de oportunidad, los cuales deben tenerse en cuenta,
asi: i) certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde; ii)
imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento; vy iii) la
victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la

consecucion del resultado esperado.

255Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion B, M.P. Ramiro Pazos Guerrero, Exp. 25706, de fecha 05
de abril de 2017.

256 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593. Reiteracién en
sentencia del 30 de enero de 2013, rad. 23769, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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La jurisdiccion administrativa en ultima instancia sefiala que, a la vista de que
no existen criterios consolidados en cuanto a la liquidacion del dafio de pérdida de
oportunidad y de la visible repercusion en los montos de indemnizacion, resulta
procedente sistematizar unos parametros minimos que de modo pedagdgico e
ilustrativo permitan orientar al juez en la fijacion de su cuantia, lo que, sin duda, no
solo creara un ambiente de igualdad y seguridad juridica, sino que redundara en
beneficio de las partes que concurran al proceso. Asi las cosas, la Sala concluye
gue la expectativa de sobrevida que tenia la paciente de escapar al evento fatal de
muerte estaba cifrada alrededor de un 50% de posibilidades, indice que se aplicara
a la liquidacién de los perjuicios de orden material e inmaterial, por tal razén, se
condeno a la Clinica de Manizales S.A., en su calidad de llamada en garantia a
reintegrar al Ministerio de Salud y de Proteccion Social el 100% del valor de la

condena impuesta a esta entidad estatal en esta sentencia.

1.6 Muerte de un menor después de ser intervenido tardiamente por
una hemorragia subaracnoidea.?®’

Un menor ingresé al servicio de urgencias de la Unidad Hospitalaria Doce de
Octubre de Medellin, con cefalea y vomitos, luego de haber sufrido una caida
mientras jugaba basquetbol, sin embargo, el médico que lo atendié le dio de alta;
pero el paciente continué con la sintomatologia por lo que fue llevado nuevamente
a urgencias a la Unidad Hospitalaria de Castilla, donde los galenos tratantes le
diagnosticaron un accidente cerebro vascular y lo remitieron a la E.S.E. Hospital
General de Medellin “Luz Castro de Gutiérrez”, para que le realizaran los examenes
médicos correspondientes. Al paciente se le practic6 un TAC que arroj6 como
resultado una “hemorragia subaracnoidea”, pero para proceder a intervenirlo
guirdrgicamente, se requeria la practica de una angiografia cerebral, examen que,
segun los demandantes, se demoro injustificadamente y complico el estado de salud
del paciente, pero luego de la operacion éste no recuperd la consciencia y fallecié

posteriormente.

257 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subsecciéon B, M.P. Ramiro Pazos Guerrero, Exp. 45138, 08 de
agosto de 2018.
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Resulta en este punto, relevante establecer si existié una falla en la prestacion
del servicio médico que permita imputar el dafio a las demandadas, también debera
establecerse si dicho dafio corresponde a la muerte del paciente en si misma o a la
pérdida de oportunidad de sobrevivir, de esta manera, es importante distinguir lo

sefalado por el Consejo de Estado:

“...en los casos en los que se reprocha una accion estatal, para que sea efectivo
el juicio de responsabilidad extracontractual es indispensable comprobar la
relacion de causalidad factica entre una actividad y un dafio, y que este Ultimo sea
juridicamente imputable a la entidad; en estos casos la relacion causal es un
presupuesto esencial; en cambio, en los casos en los que se presenta una omision
-como es el caso en estudio- para establecer un juicio de responsabilidad el
presupuesto de causalidad es superfluo, ya que el dafio tiene fundamento causal
en un fenémeno natural. Sin embargo, esto no quiere decir que no pueda atribuirse
responsabilidad a quien estaba llamado a prestar el servicio en forma idénea y
oportuna, y esto solo es posible cuando se extrae de las pruebas vertidas en el
plenario que la entidad infringio el deber funcional de evitar o prevenir el resultado

dafioso?%8.

En la jurisprudencia de esta Corporacioén, respecto a la posibilidad de imputar a una
entidad los dafios productos de un diagnéstico errado, se ha considerado que la
valoracion del juez debe hacerse con especial cuidado y rigurosidad, en aras de
evitar juzgar la conducta médica ex post sin un analisis serio y mesurado de la
situacion real en la que se encontraba el médico tratante, asi como de los medios
e instrumentos técnicos y cientificos que tenia a su disposicion. Ello, por cuanto la
labor médica no constituye una operacion matematica en virtud de la cual el
resultado deba ser siempre correcto y exacto, toda vez que con facilidad los

sintomas y signos gque presenta un paciente suelen ser raros y difusos, de modo

258 Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccién B, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo, Exp. 43841, 09 de
agosto de 2018.

* Nicho citacional ver sentencias de 10 de febrero de 2000, Exp. 11878, 27 de abril de 2011, Exp. 19846 y 31
de mayo de 2013, Exp. 31724, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000, rad.
11878, M.P. Alier Eduardo Hernandez.
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gue no se puede reprochar a posteriori la labor del médico sin un estudio completo

de la historia clinica y los deméas medios al alcance del juez.

En tal sentido, la Seccion Tercera ha sefialado:

Teniendo en cuenta que el ejercicio de la medicina no puede asimilarse a una
operacién matematica y que a los médicos no se les puede imponer el deber de
acertar en el diagnéstico, la responsabilidad de la administracion no resulta
comprometida so6lo porque se demuestre que el demandante sufrié un dafio como
consecuencia de un diagndéstico equivocado, pues es posible que pese a todos los
esfuerzos del personal médico y al empleo de los recursos técnicos a su alcance,
no logre establecerse la causa del mal, bien porque se trata de un caso
cientificamente dudoso o poco documentado, porque los sintomas no son
especificos de una determinada patologia o, por el contrario, son indicativos de
varias afecciones. (...) en los casos en los que se discute la responsabilidad de la
administracién por dafios derivados de un error de valoracién, la parte actora tiene
la carga de demostrar que el servicio médico no se prestdé adecuadamente porque,
por ejemplo, el profesional de la salud omiti6 interrogar al paciente o a su
acompafante sobre la evolucion de los sintomas que lo aquejaban; no sometio al
enfermo a una valoracién fisica completa y seria; omitié utilizar oportunamente
todos los recursos técnicos a su alcance para confirmar o descartar un determinado
diagnéstico; dejé de hacerle el seguimiento que corresponde a la evolucion de la
enfermedad, o simplemente, incurrié en un error inexcusable para un profesional

de su especialidad. (...)

El juez debera hacer un analisis riguroso y completo de los medios a su alcance
para establecer si hubo o no falla. En especial, debera examinar la informacion
consignada en la historia clinica con el fin de establecer qué acciones se llevaron a
cabo para orientar el diagnéstico de la enfermedad. También deberé apelar, en la
medida de lo posible, al concepto de peritos 0 expertos para aclarar aspectos de
caracter cientifico que escapan a su conocimiento. No obstante, dada la
complejidad de los factores gque inciden en la exactitud del juicio, el juez tendra que
ser en extremo cuidadoso al momento de valorar esta prueba pues resulta

relativamente facil juzgar la conducta médica ex post. Por ello, la doctrina ha
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sefialado que ‘el juez y los peritos deben ubicarse en la situacién en que se

encontraba el médico al momento de realizar dicho diagndstico.

En cuanto a este punto, la Sala no puede pasar por alto que, siguiendo lo dicho
tanto por la doctrina, como por la Corporacion y teniendo en cuenta que la actividad
médica no es una actividad infalible sino una ciencia probabilistica basada en
hipétesis, cuyo ejercicio esta sorteado por factores aleatorios, a los profesionales
de la salud no se les puede exigir el deber de acertar matematicamente en el

diagndstico de manera exacta.?®”

Para la Sala, es claro que la entidad prestadora del servicio de salud omitié la
adopcion de medidas necesarias y suficientes para ofrecer un tratamiento adecuado
para el diagnostico de la enfermedad, esto es, no presté debidamente el servicio por
cuanto omitio utilizar oportunamente todos los recursos cientificos y técnicos a su
alcance para procurar salvaguardar la vida del menor, aplicando un tratamiento
adecuado y con ello evitar la produccion del dafio, qued6 demostrado que el servicio
prestado fue deficiente e inoportuno, lo cual constituy6 un factor determinante para

la produccién del dafio.

Por lo anterior, y de acuerdo a lo sefalado en el dictamen, y de acuerdo con
las cifras expuestas en la literatura médica, se encuentra demostrado que en los
casos de complicaciones producto de re-sangrados, la tasa de mortalidad de
pacientes que padecen hemorragia subaracnoidea es del 70%, de modo que, como
el menor presento dicho cuadro clinico, lo propio seria condenar a la entidad referida
en un 30%, pues existe prueba cientifica que demuestra las probabilidades de
sobrevivir con que contaba el paciente ante ese panorama, asi las cosas, la Sala
concluye que la expectativa de sobrevida que tenia el menor de escapar al deceso
estaba cifrada alrededor de un 30% de posibilidades, indice que se aplico para la

liquidacion de los perjuicios de orden material e inmaterial.

259 Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subseccién B, M.P. Ramiro Pazos Guerrero, Exp. 45138, 08 de
agosto de 2018
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1.7 Ciudadano fallece esperando atencibn médica oportuna y
adecuada®®

Un ciudadano ingresa al servicio de urgencias del Hospital Regional de Yopal
E.S.E., y es diagnosticado con “abdomen agudo y adherencias (bridas) intestinales
con obstruccion”, siendo examinado durante la noche del dia 15 al 16 de diciembre
de 2008, en dos oportunidades por el servicio de cirugia general, segun se registra
en los hechos de la demanda, por lo que en la segunda valoracion ya era evidente
un empeoramiento clinico por parte de este, se prescribié la realizacion de una
laparotomia urgente, no obstante, dicha cirugia no se llevo a cabo sino pasadas
mas de 6 horas de espera, razén por la que el paciente presenta un paro
cardiorrespiratorio y es tratado de reanimar sin éxito.

Ahora bien, sefiala la Sala enfaticamente que la ausencia en la historia clinica
del paciente de las notas de las valoraciones médicas realizadas por el servicio de
cirugia general durante la noche del 15 y la madrugada del 16 de diciembre no sélo
es irregular, sino que constituye un indicio claro de responsabilidad en contra del

hospital demandado, por esta razén la sala concluye:

“Ahora bien, vale la pena sefialar que aunque es cierto que, segun se extrae de
los dictdmenes, hay un porcentaje importante de casos en los que la realizacion
oportuna de la cirugia resulta exitosa para salvar la vida del paciente, lo cierto
es que nada en dichos dictimenes permite concluir que los porcentajes de
sobrevida alli sefalados apliquen para la condicion especifica del paciente
Romero Arévalo quien, como se insiste, presentaba un amplio compromiso
general y tuvo una evolucién térpida en pocas horas. Esta conclusion también
excluye el que la Sala pueda tener por acreditada la causacién del dafio
consistente en la pérdida de oportunidad de sobrevida en tanto que, de acuerdo
con su jurisprudencia®®?, este tipo de dafio sélo puede considerarse demostrado

cuandoquiera que hay certeza sobre la oportunidad perdida, elemento que,

260 Consejo de Estado — Seccién Tercera, Subsecciéon B, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo (E), Exp. 43841,
09 de agosto de 2018.
261 sentencia de 5 de abril de 2017, exp. 25076, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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justamente, falta en este caso.

11.5.3.4. Tampoco puede afirmarse que la muerte del sefior Romero Arévalo
sea atribuible a la falta de aplicacion del antibi6tico de que carecia la farmacia
del hospital, o al hecho de que el paciente no hubiere sido remitido a un ente
hospitalario que contara con unidad de cuidados intensivos desde antes de la
realizacién de la cirugia, pues nada en el expediente permite concluir que se
hubiere tratado de factores relevantes a la hora de interrumpir el curso

patolégico del paciente™®?.

Asi las cosas, advirti6 el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
gue en este caso no se pudo acreditar la pérdida de oportunidad, pues no hubo

certeza de que la cirugia evitara la muerte del paciente, basado en lo siguiente:

“Aunque es cierto que, segun se extrae de los dictamenes, hay un porcentaje
importante de casos en los que la realizacion oportuna de la cirugia resulta
exitosa para salvar la vida del paciente, lo cierto es que nada en dichos
dictdmenes permite concluir que los porcentajes de sobrevida alli sefialados
apliquen para la condicion especifica del paciente Romero Arévalo quien, como
se insiste, presentaba un amplio compromiso general y tuvo una evolucion
térpida en pocas horas. Esta conclusién también excluye el que la Sala pueda
tener por acreditada la causacién del dafio consistente en la pérdida de
oportunidad de sobrevida en tanto que, de acuerdo con su jurisprudencia, este
tipo de dafio sélo puede considerarse demostrado cuandoquiera que hay
certeza sobre la oportunidad perdida, elemento que, justamente, falta en este
caso. Tampoco puede afirmarse que la muerte del sefior Romero Arévalo sea
atribuible a la falta de aplicacién del antibidtico de que carecia la farmacia del
hospital, o al hecho de que el paciente no hubiere sido remitido a un ente
hospitalario que contara con unidad de cuidados intensivos desde antes de la
realizacién de la cirugia, pues nada en el expediente permite concluir que se

hubiere tratado de factores relevantes a la hora de interrumpir el curso

262 Consejo de Estado — Seccion Tercera, Subseccion B, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo (E), Exp. 43841,
09 de agosto de 2018.
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patolégico del paciente™®.

En esta ocasién, la Corporacion sostuvo que la falta de atencién médica
oportuna y adecuada causé perjuicios morales al nucleo familiar cercano de la
victima, pues lo relevante para efectos de tasar este perjuicio fue la afliccion que
pudo ocasionar el dafio que se le imputé a la demandada, es decir, la falta de
atencion médica, aspecto que, generalmente, estard ligado a la envergadura de

dicha falta.

263 |hidem.
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CONCLUSIONES

1. Cuando se trate de asuntos relacionados con la responsabilidad
extracontractual del Estado y el actuar dafino de la administracion por la falla en el
servicio, la administracion debera responder por los dafios antijuridicos que sufra el
particular en desarrollo de un actuar licito de la administracion, como lo es la

actividad médica.

2. Para que se declare la responsabilidad de la administracion publica es
preciso que se verifigue la configuracion de los dos elementos o presupuestos,
segun la disposicién constitucional que consagra la institucion juridica, esto es, el
articulo 90 superior, en consecuencia, es necesario que esté demostrado el dafio
antijuridico, asi como la imputacion factica y juridica del mismo a la administraciéon

publica.

3. Siempre que se demuestra la existencia de un dafio y que este le sea
imputable a la administracion, surge para este la obligacién de repararlo, salvo que

se logre romper el nexo causal.

4. La pérdida de oportunidad se caracteriza por estar ligada a un resultado
aleatorio, el cual, siempre sera esperado por la victima de manera positiva, sin
embargo, al estar este en el campo de la incertidumbre, siempre se vera obligado
su estudio en el vinculo causal entre el accionar del personal médico y el estado del

paciente.

5. En esta investigacion se muestra que la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado en cuanto a la aplicacion de la pérdida de oportunidad
se encuentra desarrollado por la jurisprudencia y la doctrina. Sin embargo, es
imposible que el derecho administrativo se mantenga inmévil, pues los dafios a los

particulares por la actividad médica cada vez son mayores.
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6. De conformidad con la jurisprudencia estudiada, se demuestra que cada vez
son mayores las demandas de responsabilidad extracontractual contra el Estado;
pues la defensa de la administracion en muchas ocasiones se torna pasiva, lo que
genera en muchos de los casos condenas injustas que atentan contra el erario
publico, lo anterior, se justifica en ocasiones a la dificultad para indemnizar un dafio
derivado de la actividad médica a través de datos estadisticos o datos exactos en
los dltimos afios se acude al criterio de equidad a fin de evitar condenar en

abstracto.

7. En el sistema médico, los causales de culpa son en esencia tres: Impericia,
negligencia e imprudencia. Hay impericia cuando faltan la capacidad, habilidad,
experiencia y conocimiento de quien emprende un tratamiento, particularmente
cuando estos no han sido certificados por alguna institucion reconocida legalmente.
Se habla de negligencia cuando, a pesar del conocimiento de lo que debe hacerse,
no se aplica y por lo tanto se produce un dafio. Equivale a descuido u omision. La
imprudencia consiste una accién temeraria que se efectla a pesar de haberse
previsto el resultado adverso que ocasiona el dafio en el enfermo. Esto equivale a
efectuar un acto médico sin las debidas precauciones. Es la conducta opuesta a la
gue aconsejarian la experiencia y el buen sentido de un especialista en

determinado aspecto de la medicina?%4

8. En cuestiones de responsabilidad médica se conocen el hecho causante y el
dafio, siendo el nexo causal el elemento mas incierto por la dificultad que, en
ocasiones, se presenta de establecer, por ejemplo, si la muerte surgido de las
“‘complicaciones sobrevenidas de la evolucion normal de la enfermedad” o “del acto

terapéutico falible”.

9. Como puede apreciarse en la revision realizada en la jurisprudencia del

Consejo de Estado, en la tematica relacionada con la reparacion de los dafios por

264 Médico Legal, Revista Colombiana para los Profesionales de la Salud”, autores: Fernando Guzman Mora —
médico-, Eduardo Franco Delgadillo -abogado- y Guillermo Rodriguez -—abogado-. Enlace:
http://www.medicolegal.com.co).
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responsabilidad médica ha sido materia de una constante transformacion en la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, lo que no necesariamente conlleva un
beneficio para la seguridad juridica, la responsabilidad por falla médica ha
evolucionado a lo largo de los afios, pasando desde el régimen de falla probada del
servicio, la falla presunta del servicio, la carga dinamica de la prueba y en el afio
2006, mediante Sentencia del 31 de agosto, volvio al regimen de falla probada, en
razon de la complejidad de los temas médicos y la dificultad para las instituciones
publicas en el ambito probatorio, debido al tiempo que transcurre y la cantidad de
casos que manejan los casos de falla médica son revisados actualmente bajo el
régimen de la falla probada del servicio, en el cual no solo debe demostrarse la

existencia de un dafio, sino también su imputabilidad a la entidad que se demanda.

10.En nuestro pais, tanto en la jurisprudencia civil como de lo contencioso
administrativo, se ha enganchado en aguella doctrina francesa que ha incorporado

a la pérdida de oportunidad como un dafio indemnizable con autonomia propia.

11. La pérdida de chance constituye un dafio actual que se identifica no con la
pérdida de un resultado util sino con la pérdida de la posibilidad de conseguirlo y
necesita, para tal fin, que sean cumplidos presupuestos concretos para la

realizacion del resultado esperado, o sea una probabilidad de éxito mayor a 50%2°.

12. La pérdida de la oportunidad es un concepto juridico que permite establecer
y definir problemas de atribucion de la responsabilidad, en todos aquellos eventos
en que no existe prueba suficiente del nexo causal que define una determinada
relacion causa — efecto, asi las cosas, el andlisis de esta figura debe realizarse en

sede de la imputacion factica.

13.Tanto la jurisprudencia como la doctrina han tratado de darle respuesta a las
realidades que sobrevienen de las fallas en el servicio de salud, las cuales se

caracterizan por la dificultad para apreciar la certeza de si se ocasiond un perjuicio.

265 CHIMENDI, Domenico. Il danno da perdita di chance, 22 ed., ob. Cit, pp. 11-12. Cita tomada de Arenas
Mendoza, Hugo Andrés. El régimen de responsabilidad objetiva. Ed. Legis. 2017, p. 251.
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14.Casi en todos los casos bajo estudio se condena por pérdida de oportunidad
por irregularidades en la historia clinica o por falta de esta, e la cual el Consejo de
Estado constituydé en este hecho como un indicio claro de irresponsabilidad en

contra del demandado.

15. La pérdida de oportunidad es un elemento que hoy le permite al juez en
materia de responsabilidad médica saber si el profesional actiio de manera diligente,
cuidadosa y conforme a los procedimientos establecidos, puesto que esta profesion

es de medios y no de fin.

16. Existen pronunciamientos en los que si bien no se acreditaron todos los
requisitos para aplicar la teoria de la pérdida de oportunidad, si se condena a la
entidad demandada con fundamento en ella, pues el Maximo Tribunal considero
gue al no ser atendido de manera oportuna por fallas administrativas, se evidencio
gue este actuar le resto probabilidades al paciente de recuperarse, sin embargo no
se condena por el dafio muerte sino por un evento de pérdida de oportunidad de
recuperacion, lo que prueba que esta teoria no es aplicada de manera uniforme por
el Consejo de Estado, pues no en todos los casos los criterios del juez conducen a
gue existié un curso causal nocivo en el que cual estaba inmerso el paciente y por

esta razon el mismo, no fue interrumpido por el personal médico.

17. Para la aplicacion de la pérdida de oportunidad, se debe tener el elemento
de certeza como fundamental, toda vez que sin él es imposible establecer el nexo
causal y por consiguiente atribuir la responsabilidad y otorgar la indemnizacién de
perjuicios a la victima, de ahi a que su aplicacion no se de manera uniforme, pues
en la mayoria de los casos el nexo causal es difuso y no se puede determinar si el

dafio final se hubiere podido evitar.

18. Para el demandante en muchos casos le es muy dificil probar el nexo causal,
en materia de responsabilidad médica, es por ello que es uno de los temas mas
controvertibles en el estudio de la responsabilidad civil, y por esa misma razén, se

encuentran decisiones en las cuales no se logran acreditar todos los elementos
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necesarios para la pérdida de oportunidad, y aun asi se condena con fundamento

en esta, para no condenar en abstracto.

19. Es importante sefalar que en los procesos de responsabilidad, el dafio es el
primer elemento a estudiar, todo depende del elemento de la responsabilidad que
se quiera hacer prevalecer, tal y como lo sefiala la jurisprudencia colombiana, en
mayor medida en la anterior a la Constitucion de 1991, la cual sostuvo con
insistencia, que para que se declare la responsabilidad es menester que se
presenten en forma concurrente una falla del servicio, un dafio y una relacion de
causalidad entre uno y otro hoy en dia, esta arista ha cambiado, porque la falla del

servicio no se plantea necesariamente como un requisito de la responsabilidad.

20. EI Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo se ha inclinado a
aplicar la pérdida de oportunidad en aquellos casos en los que cobra mayor fuerza
la incertidumbre y su relacion acerca del beneficio a obtener mas que en la prueba
del nexo causal entre la pérdida de oportunidad y la actuacién de la administracion,
en este caso representado por las Empresa Sociales del Estado — ESE.

21. En ocasiones la pérdida de oportunidad se indemniza como un rubro
independiente y acompafiado del reconocimiento de perjuicio moral; en otras,
Unicamente en el perjuicio moral y finalmente, en otras, se reconoce
proporcionalmente respecto del dafio final, incluyendo dafio emergente, lucro

cesante y perjuicio moral.

22. Conforme con lo sefialado por la jurisprudencia, no existe consenso
unificado en cuanto al alcance de la pérdida de oportunidad, el Consejo de Estado
considera pertinente, desde un punto de vista meramente descriptivo, presentar las
diferencias que subsisten al respecto en la Seccion Tercera de esta Corporacion en
este documento subseccion A y B, por lo tanto, se debe tener en cuenta las dos
posturas jurisprudenciales, la primera, con fundamento en los elementos de
configuracion y la segunda en los supuestos de responsabilidad en la pérdida de

oportunidad para el paciente.
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23. El Consejo de Estado al aplicar la teoria de la pérdida de oportunidad en
ciertos condena con fundamento en la causalidad probabilistica, es decir, que le
impone al actor una fraccién o porcentaje del perjuicio final, es decir, libera al
demandado en un pequefio porcentaje y se lo impone a la victima pues se logra
evidenciar que con su conducta pudo incidir en la produccion del dafo, esto es la

teoria relacionada con la imputacion.

24. Revisadas la jurisprudencia de las dos subsecciones Ay B, en muchos casos
se considera que la pérdida de oportunidad representa un fundamento de dafio,
cuya reparacion se efectia no en funcion de la probabilidad de existencia del nexo
causal entre el hecho dafioso y el dafio final, sino en funcién de la frustracion de la

gue se privo a la victima.

25. A pesar del gran desarrollo de la pérdida de oportunidad, no deja de
presentar dificultades probatorias entre la conducta del demandante y el hecho final,
sin embargo, se demostré que es un instrumento de facilitacion probatoria el cual
permite al operador de justicia aplicar esta figura y recurrir a la equidad en los
términos del articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

26. La pérdida de la oportunidad es una teoria que permite dar solucioén a casos
gue tiene problemas para establecer el nexo causal, pues como se evidencio a lo
largo de este estudio, el vinculo existente entre la conducta activa u omisiva y el
resultado debe tener toda ausencia de duda en que la victima realmente se privo

de una oportunidad real de recuperacion.

27. Por todo lo anterior, se puede concluir que los criterios jurisprudenciales
establecidos por el Consejo de Estado no garantizan uniformemente los derechos
de la victima, cuando se acude a la aplicacion de la figura de pérdida de oportunidad
en materia de responsabilidad médica en Colombia, puesto que los perjuicios no
dejan de estar a motu propio del juez, por cuanto su identificacion causal siempre

sera compleja.

129



28. Se puede evidenciar que en la subseccion A, la posicion mayoritaria acude
a la aplicacién de la pérdida de oportunidad como un dafio resarcible de caracter
auténomo, en el que imputa al actor un porcentaje en el dafio final pues su conducta
pudo incidir en el resultado final, en cuanto a la subseccion B, en los casos bajo
estudio se valoran los estragos producidos por la figura de pérdida de la
oportunidad; la cual representa un fundamento de dafio la cual se repara de

acuerdo a la frustracion de la expectativa legitima.

29.La pérdida de oportunidad conforme a la jurisprudencia actual, en materia
administrativa, debe cumplir con los siguientes requisitos: i) certeza respecto de la
existencia de una oportunidad que se pierde; ii) imposibilidad definitiva de obtener
el provecho o de evitar el detrimento; y por ultimo iii) la victima debe encontrarse en
una situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del resultado

esperado.

30. De las anteriores conclusiones resulta valido que la aplicacion de la pérdida
de oportunidad, solo tiene aplicacidén en aquellas situaciones en que existe duda o
incertidumbre del nexo causal en la actividad médica, es decir, debe haber
verdaderos motivos acerca de la posibilidad de recuperacion o sobrevivencia del
paciente, asi las cosas, si no existe prueba de la causalidad, no sera posible acudir
a esta figura; en otros términos, la pérdida de la oportunidad no puede servir en

todos los casos.

130



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

A.LIBROS Y ARTICULOS

ANDUCKIA AVILA, Juan Carlos, CARRASQUILLA GUTIERREZ, Gabriel,
HELFER-VOGEL Susanna, BARNETT Pearce W., VENEGAS VILLAMIL,
Leonardo. La investigacion, Ed. Alfaomega 2009.

ALPA, Guido. Nuevo tratado de la responsabilidad civil, Lima, Ed. Juristas,
2006.

ALTERINI ATILIO, Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto. Temas de
responsabilidad civil, Buenos Aires, Ed. Ciudad Argentina, 1995.

ARENAS CAMPOS Carlos Adolfo; CHARRY URUENA Juan Manuel;
HERNANDEZ BECERRA Augusto; LLERAS DE LA FUENTE Carlos,
Interpretacion y génesis de la Constitucion de Colombia, Departamento de
Publicaciones de la Camara de Comercio de Bogota, 1993.

ARENAS, Hugo. Responsabilidad objetiva. Bogota. Ed. Legis. 2013.
ARENAS, Hugo. Responsabilidad objetiva. Bogota. Ed. Legis. 2017.

ARENAS Mendoza, Hugo Andrés, El régimen de responsabilidad subjetiva,
Bogotéa. Ed. Legis, 2014.

ARENAS Mendoza, Hugo Andrés. Un siglo de jurisprudencia del Consejo de
Estado en materia de responsabilidad extracontractual, Ed. Ibafez, 2015.

ASENSI PALLARES, Eduardo. La evolucién de la doctrina de la pérdida de
oportunidad en responsabilidad médica. Revista CESCO de Derecho de
Consumo. No. 8, 2013.

AVIAR Helena, LEMAITRE Julieta, PERAFAM Betsy. Constitucion vy
democracia en movimiento. Editorial Universidad de los Andes. Bogota D.C.,
2015.

DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. Tratado de Responsabilidad civil, Madrid Ed.
Civitas, 1993.

DE CUPIS, Adriano. El dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil.
Madrid: Bosch. 1975.

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Real Academia Espafiola, Madrid:
Editorial Astrea. Vigésima segunda edicién. 2001.

ENCARNA Roca Trias y Navarro Michel Ménica. Manuales de Derecho de
Dafos. Ed. Tirant lo Blanch, 2011.

131



ESCOBAR GIL, Rodrigo. Responsabilidad Contractual de la Administracion
Publica. Bogoté: Legis. 2003.

ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. La proteccion constitucional del
Ciudadano. Bogota: Legis. 2004.

FERNANDEZ HIERRO, José Manuel. Responsabilidad civil médico-sanitaria,
Pamplona, Aranzadi.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de
derecho administrativo I, 102 Ed. Civitas, Madrid, 2006.

GASCON ABELLAN, Marina. Revista de Responsabilidad Civil y del Estado,
2012, No. 30, febrero.

GHERSI, Carlos. Teoria general de la reparacién de dafios. Editorial Astrea-
Urosario. 2013.

GHERSI, Carlos A, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1998.

GHERSI, ROSELLO Y HISE. Derecho y reparacion de dafios, Buenos Aires,
Ed. Universidad, 1999.

GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad extracontractual del Estado. Temis.
2013.

GOLDENBERG, Isidoro H. La relacién de causalidad en la responsabilidad civil.
Buenos Aires Astrea. 1984.

HENAO, Juan Carlos. La Responsabilidad Extracontractual del Estado en
Colombia. Evolucién Jurisprudencial. Tomo I, Volumen Il. Bogota: Universidad
Externado de Colombia 1991.

HENAO, Juan Carlos. Andlisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, Bogota, Ed.
Universidad Externado de Colombia, 1998.

KARCHER, Richard T. (2010). Rethinking Damages for Lost Earning Capacity
in a Professional Sports Career: How to Translate Today's Athletic Potential into
Tomorrow's Dollars. Chapman Law Review. Volumen 14.

LARENZ, Kart. Derecho de Obligaciones Tomo |. Madrid: Editorial revista de
derecho privado. 1958.

La evolucién de la doctrina de la pérdida de oportunidad en responsabilidad
médica, Revista CESCO de Derecho de consumo en
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco.

GIUFFRE. Il danno da perdita di chance, Teoria e practica del diritto, Milano,
2012.

132



MARTINEZ-CALCERRADA, Luis y DE LORENZO Ricardo. Derecho Médico -
Tratado de Derecho Sanitario. Editorial Colex. 2001.

MAZEAUD, Henri, Mazeaud Le6n y Tunc, André. 1961. Tratado Teoérico y
Practico de la Responsabilidad Civil delictual y contractual. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa América.

MENDICOA, Gloria E. Sobre tesis y tesistas, Ed. Espacio. Buenos Aires. 2003.

MEDINA ALCOZ, Luis. La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, Madrid, Ed.
Thomson Civitas, 2007.

MILMANIENE, José. Los nuevos dafos, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1995.

NAVIA ARROYO, Felipe. Estudio sobre el dafio moral. Bogota: Elocuencia.
1978.

OLIVEROS TASCON, Adolfo Leén. La causalidad en el derecho de dafios,
Medellin, Ed. Libreria Juridica Sanchez R. Ltda, 2012.

PAILLET, Michel, La responsabilidad administrativa. Carrillo Ballesteros, Jesus
Maria (Traductor) Ed. Universidad Externado de Colombia 2001.

PEIRANO FACIO, Jorge. Responsabilidad extracontractual. Bogota: Ed. Temis.
1981.

PINZON MUNOZ, Carlos Enrique. La Teoria de los dafios y la cuantificacion de
los perjuicios dentro de la responsabilidad extracontractual del Estado, Editorial
Biblioteca juridica Diké. 2013.

RAMOS ACEVEDO, Jairo. Fundamentos de la Responsabilidad
extracontractual de la Administracion Publica, Bogota, Ed. Leyer, 2004.

REVISTA IARCE No. 30. Responsabilidad Civil y del Estado, “La oportunidad
perdida responsabilidad, causalidad, probabilidad (A propésito de algunas tesis
de Luis Medina Alcoz), febrero 2012.

REVISTA IARCE No. 33, Responsabilidad Civil y del Estado, “La pérdida de una
oportunidad (“Chance”) en el Derecho Francés de la responsabilidad civil”.
CHABAS, Francois. Septiembre de 2013.

REVISTA IARCE No. 40, Responsabilidad Civil y del Estado, “La pérdida de una
oportunidad en la responsabilidad médica” un falso problema. Javier Tamayo
Jaramillo. Julio de 2017.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo. General y
colombiano, Bogota Ed. Temis, 2017.

133



RODRIGUEZ MESA, Rafael. Estudios sobre seguridad social. Editorial
Universidad del Norte y Grupo Editorial Ibafiez. 2013.

RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad médica estatal. Editorial Ecoe
Ediciones, Bogoté, 2006.

SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la
administracion publica. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez. 12 reimpresion
2003.

SANTOS BRIZ, Jaime. Responsabilidad Civil, derecho sustantivo y procesal.
Madrid: Montecorvo. 1986.

SERRANO ESCOBAR, Luis Guillermo. Nuevos conceptos de responsabilidad
médica. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Santafé de Bogota D.C., 2000.

SINTES, Jorge. Diccionario de frases célebres, Barcelona, 1963.
SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo. El principio de reparacion integral del dafio en
el derecho contemporaneo, Tendencias de la responsabilidad civil en el siglo

XXI, Bogota D.C., Ed. Dikeé, 2009.

TAMAYO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo 1. Bogota: Editorial
Legis. 2007.

TAMAYO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo 2. Bogotéa: Editorial
Legis. 2007.

VIDAL, PERDOMO, Jaime. “Derecho administrativo”. Editorial Temis, Bogota.
1997.

VELAZQUEZ POSADA, Obdulio. Responsabilidad Civil Extracontractual,
Bogota D.C. Ed. Temis S.A., 2013.

VIVAS, Mario Luis. La legitima defensa y el Estado de necesidad en la
responsabilidad civil extracontractual, Ed. Grupo editorial Ibafiez, 2012.

WALLACE, Brie D. Poor Policy Stunts Tennessee Tort Law Again: The Need for
Tennessee's Adoption of the Loss of Chance Doctrine in Medical Malpractice
Litigation. University Of Memphis Law Review. Volumen 40, 2009.

YEPES, RESTREPO, Sergio. La responsabilidad civil médica. Ed. Dike, 2004.
YEPES, RESTREPO, Sergio. La responsabilidad civil médica. Ed. Dike, 2016.

YERGA, Luna. Oportunidades perdidas, en Revista para el analisis del Derecho,
INDRET, No. 288, 2005.

YONG, Samuel. Pérdida de la oportunidad, Centro de Investigaciones Francisco
de Vitoria Facultad de Derecho de Universidad Santo Tomas. Bogota —
Colombia, recuperado de

134



http://numanterioresviei.usta.edu.co/index.php?option=comcontent
&view=article&id=219:perdida-de-oportunidad&catid=67:decimo-segunda-
edicion-reflexiones-ademicas&ltemid=161

YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, Sistema de Responsabilidad civil,
contractual y extracontractual, Madrid, Ed. Dykinson, 2001.

ZANNONI, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil, Buenos Aires, Ed.
Astrea., 2005.

Médico Legal, Revista Colombiana para los Profesionales de la Salud”, autores:
Fernando Guzman Mora —médico-, Eduardo Franco Delgadillo —abogado- y
Guillermo Rodriguez —abogado. Enlace: http://www.medicolegal.com.co .

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.isp?i=4125

http://supersalud.gov.co

http://www.iclr.co.uk/assets/media/iclr-annual-lecture-transcript-2009.pdf

B. JURISPRUDENCIA

Sentencia Corte Constitucional, T-477/95, 23 -10-1995, M.P. Alejandro Martinez

Caballero.

Sentencia Corte Constitucional - Sala Plena C-647, 20-6-2001, M.P. Alfredo

Beltran Sierra.

Sentencia Corte Constitucional C- 239, 20 -5-1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 28 de abril de 2010,
expediente 17725, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 10 de junio de 2004,

expediente 25416, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 16 de septiembre de 2011,
expediente 21726, C.P. Gladys Agudelo Ordofiez.

135


http://numanterioresviei.usta.edu.co/index.php?option=com
http://www.medicolegal.com.co/
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125
http://supersalud.gov.co/
http://www.iclr.co.uk/assets/media/iclr-annual-lecture-transcript-2009.pdf

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 26 de septiembre de 2002,

expediente 13890, C.P. German Rodriguez Villamizar.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Tercera, 9 de julio de 1992,

expediente 7078, C.P. Betancur Jaramillo.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Tercera, 26 de marzo de 2008,

expediente 15725, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 11 de agosto de 2010,

expediente 18593, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 25 de agosto de

expediente 19718, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 31 de agosto de
expediente 15772, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Tercera, 24 de enero de

expediente 12706, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 3 de mayo de

expediente 11169, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 27 de abril de
expediente 18714, C.P. Gladys Agudelo Ordéfiez.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Tercera, 8 de junio de
expediente 19360, C.P. Hernan Andrade Rincén.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 8 de febrero de

expediente 22943, C.P., Hernan Andrade Rincén.

2011,

2006,

2002,

1999,

2011,

2011,

2012,

136



Sentencia del Consejo de Estado - Seccidn Tercera, 14 de marzo de 2013,
expediente 23632, C.P. Hernan Andrade Rincén.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 6 de junio de 2007,
expediente 16460, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 27 de febrero de 2013,

expediente 25731, C.P. Mauricio Fajardo.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 28 de abril de 2010,
expediente 17725, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 11 de agosto de 2010,

expediente 18593, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Tercera, 7 de julio de 2011,
expediente 20139, C.P. Gladys Agudelo Ordofiez.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 11 de agosto de 2011,

expediente 18593, C.P. Mauricio Fajardo Gémez

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 21 de marzo de 2012,

expediente 19755, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Sentencia del Consejo de Estado — Seccién Tercera, 30 de enero de 2013,

expediente 26999, C.P. Mauricio Fajardo

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 24 de julio de 2013,

expediente 27743, C.P. Carlos Alberto Zambrano Lépez.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 12 de febrero de 2014,

expediente 34125, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccidn Tercera, 27 de marzo de 2014,

expediente 35420, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

137



Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 31 de mayo de

expediente 31724, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccidn Tercera, 26 de febrero de

expediente 33492, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

Sentencia del Consejo de Estado - Seccion Tercera, 05 de abril de
expediente 25706, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

Sentencia Consejo de Estado - Seccién Tercera, 03 de mayo de
expediente 11943, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

Sentencia Consejo de Estado - Seccion Tercera, 08 de agosto de
expediente 45138, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

Sentencia Consejo de Estado - Seccion Tercera, 13 de noviembre de
expediente 44118, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

Sentencia Consejo de Estado — Seccidon Tercera, 09 de agosto de
expediente 43841, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo (E).

Sentencia Consejo de Estado - Seccion Tercera, 08 de agosto de
expediente 45138, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

Sentencia Consejo de Estado - Seccién Tercera, 18 de mayo de
expediente 37504, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Sentencia Consejo de Estado - Seccion Tercera, 24 de octubre de
expediente 25869, C.P. Enrique Gil Botero.

2013,

2014,

2017,

1999,

2018,

2018,

2018,

2018,

2017,

2013,

138



