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EL PERJUICIO DE LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD EN COLOMBIA

Un perjuicio autdnomo a partir de la responsabilidad médica estatal

RESUMEN

El presente escrito pretende identificar las implicaciones para la victima de un dafio
médico—sanitario, que el Consejo de Estado colombiano establezca que la teoria de la pérdida de
la oportunidad es un perjuicio autbnomao, en relacion con el pago de la indemnizacién integral por
la vulneracidn del derecho a contar con la oportunidad de una expectativa legitima. Para demostrar
lo anterior, la investigacién se apoya en el enfoque cualitativo de investigacion, con un alcance
exploratorio y correlacional y la utilizacion de dos métodos de investigacion: la hermenéutica
critica de Hans George Gadamer y la analitica de Mauricio Beuchot y, ademas, la holistica porque
se involucran dos areas del conocimiento, las ciencias medicas y el area juridica. Las técnicas de
investigacion fueron la conversacion con expertos y la busqueda de informacion relacionada con
doctrina y jurisprudencia atinente al tema de investigacion. Fueron utilizadas herramientas de

investigacion como las bases de datos scopus, scielo, publindex, entre otros.

Palabras clave: Responsabilidad estatal, dafio antijuridico, dafio médico—sanitario,

perjuicio, perjuicios extrapatrimoniales, pérdida de la oportunidad, autonomia.



ABSTRACT

This paper aims to identify the implications for the victim of a medical-health damage, that
the Colombian Council of State establishes that the theory of loss of opportunity is an autonomous
damage, in relation to the payment of full compensation for the violation of the right to have the
opportunity of a legitimate expectation. To demonstrate the above, the research is based on the
qualitative research approach, with an exploratory and correlational scope and the use of two
research methods: the critical hermeneutics of Hans George Gadamer and the analytical of
Mauricio Beuchot and, in addition, the holistic because two areas of knowledge are involved, the
medical sciences and the legal area. The research techniques were the conversation with experts
and the search for information related to doctrine and jurisprudence related to the research topic.

Research tools such as scopus, scielo and publindex databases, among others, were used.

Key words: State liability, antijuridical damage, medical-health damage, harm, non-

pecuniary damage, loss of opportunity, autonomy.



INTRODUCCION

El presente ejercicio investigativo surge por la necesidad de realizar un planteamiento sobre
la teoria de la pérdida de la oportunidad, exactamente, de la autonomia del perjuicio que irradia
dicho dafio. Este trabajo le permitira al lector, identificar las posturas doctrinales vy
jurisprudenciales que se incorporan en esta teoria.

Lo anterior, acompafado, inicialmente, con un recuento historico de la irresponsabilidad
del Estado, pues hasta finales del siglo XIX no se indilgaba responsabilidad alguna al gobernante,
debido a que el poder ilimitado del monarca, provenia de Dios, y discutir sus decisiones, era tanto
como cuestionar la voluntad del ser supremo. Por lo tanto, se estableci6 un régimen totalitarista
donde no habia cabida a la responsabilidad Estatal.

En este sentido, se esbozaran algunos de los fallos més significativos para el derecho
administrativo, como: El fallo Cadot, El fallo Blanco y el Fallo Vitalia Duarte v. De Pinilla. Por
los cuales, se fijaron algunos criterios, para darle fin a una era de irresponsabilidad del gobernante.
De igual forma, se establecen los parametros que otorgan competencia al Consejo de Estado, para
conocer las controversias que se generaban en contra de la administracion.

En esta linea, se expondran los elementos constitutivos de responsabilidad extracontractual
en Colombia, describiendo las caracteristicas del dafio antijuridico, como base fundamental para
indilgar una responsabilidad al Estado. Esto permitira describir los titulos de imputacion
establecidos por el Consejo de Estado, como lo son: la falla en el servicio, el dafio especial y el
riesgo excepcional.

Adicionalmente, se profundizara en la responsabilidad médica en Colombia. Esto,

detallando, los aspectos propios de la misma, con el proposito de lograr que el lector identifique



los diferentes medios de responsabilidad que existen, como lo son la responsabilidad u obligacion
de medios y de resultado. Lo que permitira individualizar el régimen y la carga probatoria en esta
clase de responsabilidad, con el fin de adentrarse al estudio de la teoria de la pérdida de la
oportunidad.

En este punto, la investigacion se orientara a describir las corrientes doctrinales que,
afirman que la teoria de la pérdida de la oportunidad, no debe ser vista desde la dptica del dafio.
Por el contrario, debe ser utilizada para esclarecer el nexo causal, en los casos donde el demandante
no puede probar la teoria de la causalidad.

Una segunda postura, va en contravia de lo antes planteado, la cual concuerda con lo
sefialado por el Consejo de Estado. Ya que, este considera que la pérdida de chance, esté catalogada
como un dafio autébnomo, el cual debe ser indemnizado, independientemente de los demas
perjuicios que se prueben en el proceso.

Asi las cosas, el interés de la presente investigacion, se torna en demostrar que el dafio de
la pérdida de la oportunidad, debe ser entendido por la judicatura como un perjuicio autobnomo e
indemnizable, independientemente del resultado final. Aunado a esto, se presentara la clasificacion
de los perjuicios patrimoniales y extra patrimoniales, que se establecieron a partir de la sentencia
de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2014.

Es aqui donde se exteriorizaran las tensiones que existen, por no haber incluido el perjuicio
de la pérdida de la oportunidad, en dicha sentencia de unificacién. Para terminar con la formulacién
de una propuesta, que permite al profesional del derecho y al operador judicial comprender lo
siguiente: la teoria de la pérdida de la oportunidad, es un dafio autbnomo y no es un instrumento
para aclarar las dificultades, que puedan presentar el esclarecimiento del nexo causal, dentro del

proceso de responsabilidad médica.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Esta investigacion, desarrollara planteamientos que progresivamente nos adentraran al
derecho de dafios, principalmente, al de la responsabilidad médica por pérdida de oportunidad.
Esto, identificando los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado, las posturas, y
los presupuestos de indemnizacion.

La teoria de la pérdida de chance tiene su origen en Francia, donde inicialmente se habl6
de una teoria que lleva este mismo nombre, para acreditar la causacion de un dafio. En Colombia,
esta teoria, doctrinal y jurisprudencialmente, ha venido evolucionando debido a los flagelos que
presenta el sistema de salud.

En cuanto a la pérdida de oportunidad, esta tiene lugar en materia de responsabilidad
médica, cuando a una persona se le restringe la probabilidad de sobrevivir o mejorar su estado de
salud. Ademaés, cuando la atencién es inoportuna o ineficaz, por parte de las instituciones
prestadoras de salud, se puede generar un dafio antijuridico.

Con el analisis efectuado a algunas sentencias del Consejo de Estado Colombiano, y a
diferentes posturas doctrinales, se han planteado, dos posturas. La primera, analiza la pérdida de
oportunidad como un dafio autonomo, diferente del resultado final (muerte o desmejoramiento de
la salud); y la segunda, la examina como un instrumento para aligerar el nexo de causalidad.

Lo anterior, con el propdsito de identificar cuales han sido los criterios doctrinales y
jurisprudenciales, para determinar que la teoria de la pérdida de chance, es un dafio autonomo.
Ademas, el propdsito es distinguir las reglas, que cuantifican la indemnizacion del dafio que sufrid

la victima, por la oportunidad troncada de acceder de manera oportuna a los servicios de salud.
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2. JUSTIFICACION

Para desarrollar el contenido de la responsabilidad médica, exactamente de la pérdida de
oportunidad como dafio auténomo, es importante abordar el tema de la responsabilidad
extracontractual del Estado. Esto, con el propdsito de presentar la justificacion de esta investigacion
y dar respuesta al problema juridico planteado.

En este apartado, se hace referencia a la presentacion de argumentos que sustentan la
importancia de investigar acerca de la pérdida de la oportunidad del paciente, en un proceso por
responsabilidad médico—sanitaria.

Por lo que es necesario sefialar los problemas practicos que se presentan en la actualidad,
en los procesos judiciales por responsabilidad médica estatal, donde son vulnerados los derechos
del paciente, por una inadecuada taxonomia y liquidacion de perjuicios.

Para solucionar este tipo de inconvenientes en esta investigacion se presenta una propuesta,
sefialada en el capitulo cuarte escrito. Este estudio, pretende proveer los criterios necesarios para
orientar la comprension del fendbmeno planteado en todo tipo de investigaciones (Bustamante
Arango, 2002).

Esta investigacion se considera necesaria y oportuna, dado que se evidencian muy pocas
investigaciones de este tipo a nivel nacional. Existe un desconocimiento del tema investigado por
la comunidad académica, los abogados litigantes y principalmente por la judicatura. Esta situacion
genera inseguridad juridica, especialmente, cuando se habla de la proteccion de los derechos del

paciente.
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En cuanto a la pertinencia del tema investigado, es importante resaltar el caracter urgente
que tienen este tipo de investigaciones, con el proposito de innovar —a través de la presentacion
de la propuesta y las teorias que la soportan, ligadas al conocimiento juridico.

Este estudio, sirve para identificar los vacios existentes en la interpretacion de la teoria de
la pérdida de la oportunidad como perjuicio autbnomo; cuando se trata de identificar dos
situaciones concretas: la primera, la forma de efectuar la taxonomia de los perjuicios causados a la
victima de un dafio médico, y la segunda, la determinacién de la pérdida de chance como un

perjuicio auténomo causado a la victima.

2.1.Pregunta de Investigacion

¢Qué implicaciones tiene para la victima de un dafio médico—sanitario que el Consejo de
Estado colombiano establezca que la teoria de la pérdida de oportunidad es un perjuicio autbnomo,
en relacion con el pago de la indemnizacion integral, incluido el derecho a contar con una

expectativa legitima?



13

3. OBJETIVOS

3.1.0Dbjetivo General

Analizar las implicaciones que tiene para la victima de un dafio medico—sanitario que el
Consejo de Estado colombiano, establezca que la teoria de la pérdida de oportunidad es un perjuicio
auténomo, en relacion con el pago de la indemnizacion integral, por la vulneracion del derecho a

contar con la oportunidad de una expectativa legitima.

3.2.0bjetivos Especificos

e Recopilar informacion tendiente a los antecedentes de la proteccion de los derechos del
paciente, que puede ser victima de un dafio antijuridico.

e Estudiar la jurisprudencia y doctrina relacionada con las decisiones proferidas por el
Consejo de Estado Colombiano, en relacion con el perjuicio de pérdida de la oportunidad.

e Identificar las tensiones existentes por el no reconocimiento de la autonomia del perjuicio
de pérdida de la oportunidad del paciente en Colombia, al recuperar su estado de salud o
salvar su vida.

e Presentar una propuesta que permita reconocer el pago de la indemnizacion integral de la
victima, incluido el reconocimiento pecuniario del perjuicio de pérdida de la oportunidad

de forma independiente a otros menoscabos.
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4. MARCO REFERENCIAL

4.1.Marco Conceptual

Con el proposito de ubicar al lector en el contexto del perjuicio de la pérdida de la
oportunidad en Colombia, a continuacion, se presentan las definiciones de los conceptos mas
relevantes del Régimen de la Responsabilidad Médica Estatal.

El presente marco, se basa en los criterios doctrinales y jurisprudenciales que ha

desarrollado el Consejo de Estado en Colombia.

4.1.1. Lex Artis.
Son el conjunto de préacticas propias de la actividad médica, intimamente ligadas al
tratamiento del enfermo, basandose en los protocolos y criterios de acuerdo a su especialidad

(Vazquez Ldpez, 2010).

4.1.2. Mala praxis.
La Mala praxis hace referencia a la actuacion negligente del personal médico, cuando

ejecuta un servicio de salud, que ocasiona un dafio en el paciente (Anaya Prado, y otros, 2013).

4.1.3. Acto médico.
Es la relacion que se concreta entre el vinculo médico—paciente, donde el segundo (el
enfermo) asiste por una alteracion en su salud, motivado de acuerdo a los conocimientos o

especialidad del médico, quien tiene la capacidad de sanar (Lascariz Jiménez, 2000).
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4.1.4. Pérdida de oportunidad o de la chance.
Hace referencia a la situacion juridica, donde una persona pierde la oportunidad de obtener
un fin deseado, o evitar un desenlace irremediable en su salud, debido a la omision en la prestacion

de los servicios medicos (Barria Diaz, 2019).

4.1.5. Causalidad.
Es la relacion entre el hecho imputable al Estado, con el dafio que este produce. Es decir,
“un antecedente con una consecuencia” (Arboine Ciphas, 2015). Antecedente que es indispensable

para determinar la responsabilidad de quien causa el perjuicio.

4.1.6. Falla del servicio.
Es el titulo juridico de imputacién que se adecua a la endilgacion de una responsabilidad
extracontractual del Estado, por una accién u omision desplegada por sus funcionarios (Consejo de

Estado, 2012).

4.1.7. Danfo.
Es el perjuicio que adquiere una persona a causa de un actuar ilicito del Estado, siendo este
el responsable para resarcir el menoscabo sufrido por aquel quien no tenia la capacidad para

soportarlo. Generando asi el derecho de ser indemnizado (Tamayo Jaramillo, 2007, pag. 327).
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4.1.8. Dafio patrimonial.
Lépez Mesa y Trigo Represas (2006) lo precisan como, el perjuicio que sufre el demandante
en su patrimonio, a causa del dafio. Entendiendo como patrimonio, un conjunto de bienes y

derechos de caracter econémico.

4.1.9. Dafio emergente.
Es la pérdida econdmica que adquiere la victima de un dafio, para menguar las

consecuencias de las lesiones sufridas (Tamayo Jaramillo, 2007; Mendoza Cury, 2012).

4.1.10. Lucro cesante.
Corresponde a la frustracion de la obtencion de un bien econdémico, que, de no haberse
padecido el dafio, la persona lo hubiera percibido. Es decir, que la victima hubiese recibido y
aumentado su patrimonio econémico de no ser por el perjuicio que se le causé (Consejo de Estado,

2006).

4.1.11. Dafio moral.
Este concepto, se define a partir de la afectacion a los sentimientos, el buen nombre y al
sufrimiento, que adquiere una persona a causa de un padecimiento, ocasionado por un tercero

(Gonzalez Cazorla, 2017).

4.1.12. Dafio a la salud.
Es la alteracion que se causa a la esfera fisica de una persona, como consecuencia de un

dafio que no estaba en el deber de soportar (Consejo de Estado, 2014).
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4.2 Marco Tebrico

Para abordar el marco tedrico de la presente investigacion, es pertinente presentar las teorias
maés relevantes que soportan la responsabilidad médica estatal y, la manera de clasificar los
perjuicios causados a la victima de un dafio antijuridico.

La pérdida de la oportunidad como perjuicio autdbnomo puede entenderse como un sistema
de conceptos que protegen los derechos del paciente como potencial victima de un dafio. De esta
forma, se identifican las relaciones que permiten comprender e interpretar los mecanismos de
indemnizacion de perjuicios causados a la victima.

El Consejo de Estado colombiano establece que la teoria de la pérdida de oportunidad es
un perjuicio autbnomo, y de acuerdo con la Constitucién Politica colombiana de 1991 (Art. 90) el
Estado esta llamado a responder patrimonialmente por los dafios que lesionan un bien juridico; por
ejemplo, la vida, la salud y la integridad fisica y mental de un paciente.

La filosofia del derecho, la teoria juridica y la historia normativa pertinente permiten
presentar una mixtura entre la teoria y la practica. De esta forma, el conocimiento empirico permite
identificar y comprender la realidad concreta, sobre la vulneracion de los derechos del paciente que
ha sido victima de un dafio, la inseguridad juridica y el desconocimiento de los derechos del usuario
médico.

Se trata entonces de la obligacion del Estado de pagar las consecuencias patrimoniales e
inmateriales, por causar un dafio al paciente, es decir, la obligacion de indemnizar integramente el
hecho dafioso. En otras palabras, se habla del pago de una indemnizacion integral, a favor del
usuario médico por la vulneracion del derecho a contar con la oportunidad de una expectativa

legitima.
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Esto, como consecuencia de que el Estado cause dafios imputables, por las acciones y
omisiones de los médicos adscritos a un hospital publico, por ejemplo, generando la denominada

responsabilidad extracontractual.
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5. DISENO METODOLOGICO

5.1.Enfoque

La presente investigacion se integra el &rea de las ciencias sociales y se fundamental en un
enfoque cualitativo. A través de una estructura y procedimiento metodolégico estudia los diversos
puntos de vista de la pérdida de oportunidad; uno de ellos, el del paciente o usuario del servicio en
salud que ha sido victima de un dafio y la relacién médico-paciente.

Esto, con el propdsito de interpretar y comprender el contexto del enfermo que demanda en
un proceso judicial la verdad, la justicia y la reparacién integral de los perjuicios, incluido en el de
la perdida de la oportunidad, ocasionados por el dafio (Sanchez Flores, 2019).

Al analizar la realidad, se percibe que el método de investigacion pertinente es el
hermeneéutico critico y el holistico, con el objetivo de soportar la propuesta presentada. Esta
investigacion juridica requiere de la teoria para fundamentar el objeto de investigacion, sin que
sean exteriorizados juicios de valor individual, con la consecuente pérdida del fundamento de la
exploracion.

En este trabajo, se involucran los derechos humanos de los pacientes, en especial cuando el
Estado les ha causado un dafio antijuridico, que estos no estan obligados a soportar. El dafio
antijuridico lesiona los derechos a la vida, integridad fisica y mental del usuario médico, situacion
que debe ser resarcida a través de un proceso judicial.

En este proceso el juez administrativo, estd obligado a reconocer los perjuicios

patrimoniales, pero también extra patrimoniales: morales, a la salud, a los bienes y derechos
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constitucional y convencionalmente amparados, y de acuerdo con lo propuesto en esta
investigacion, el perjuicio de pérdida de la oportunidad.

Por consiguiente, esta investigacion se respalda con pruebas, evidencias y comparaciones
que van mas alla de una simple descripcion de una situacion concreta. Se busca comprender y
explicar un fenémeno de vulneracion de los derechos humanos del paciente, a través de métodos y
técnicas que provienen de conceptos, concepciones y fundamentos epistemoldgicos: uno de ellos

es la hermenéutica juridica (Sanchez Flores, 2019).

5.2.Alcance

En el texto Metodologia de la Investigacion del profesor Hernandez Sampieri y Mendoza
Torres (2018), siguiendo a Dankhe (1986), sefialan que existen cuatro alcances o tipos de
investigacion: 1) alcance de investigacion exploratorio, 2) investigacion de tipo descriptivo, 3)
trabajos correlacionales y, finalmente, 4) investigaciones explicativas.

Se considero pertinente asumir un alcance exploratorio en esta investigacion, ya que se trata
de un trabajo que busca la proteccion de los derechos humanos de un paciente, que puede ser
victima de un dafio antijuridico causado por el Estado.

Se define un alcance exploratorio, puesto que actualmente es un problema de investigacion
medianamente estudiado (Hernadndez Sampieri & Mendoza Torres, 2018).

Ademas, el alcance exploratorio es apropiado para el desarrollo de la investigacién social
que involucra, por ejemplo, las garantias del paciente cuando es victima de un dafio ligado a la

pérdida de la oportunidad, causado por el prestador del servicio médico.
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Esta investigacion exploratoria, es la base para continuar con una indagaciéon de tipo
descriptivo, que llevard a futuras investigaciones, a soportar una pesquisa correlacional y ademas

un trabajo académico de tipo explicativo.

5.3.Métodos de Investigacion

Los métodos de investigacion que soportan este tipo de trabajo son dos: el método
hermenéutico y el holistico. Por una parte, la hermenéutica como hipétesis general de
interpretacion, tiene el propdésito de indagar un problema concreto en un contexto determinado, en
este caso, la teoria de la pérdida de la oportunidad en el ambito colombiano.

Por consiguiente, la presente investigacion busca comprender un problema con una actitud
receptiva y dispuesta. Sin que esta suponga neutralidad y anulacion cuando se esta frente al
quebrantamiento de los derechos del paciente, por ejemplo, a la reparacion integral de los perjuicios
causados con el dafio.

La hermenéutica juridica, es una actividad de reflexion e interpretacion que permite captar
el sentido del texto. Es decir, el problema de investigacion sobre el que se indaga, el pretexto o
conocimientos previos, el texto o problema de investigacion y, el contexto o lugar donde se
desarrolla y aplica la investigacion, que se encuentran debidamente articulados en este trabajo
(Arréaez, Calles, & Moreno De Tovar, 2006).

Por otra parte, el método de investigacion holistico involucra diferentes areas del
conocimiento, en este caso, las ciencias juridicas, la responsabilidad médica estatal y el campo
médico y su conjunto de sinergias e interacciones.

Cada elemento de las areas citadas actia de acuerdo con unas sinergias en vez de partes

individuales. La holistica en esta investigacion permite vislumbrar un movimiento humanista en el
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cual el principio, el centro de la investigacion y fin de la misma es el ser humano. En concreto, el
paciente que puede ser victima de un dafio.

A través de la holistica, se pretende humanizar esta investigacion de forma integral. Por
este motivo se desarrollan posiciones desde el punto de vista epistémico, creando condiciones de
convivencia, mediante el didlogo necesario para prevenir un dafio. Sin embargo, si el perjuicio se
exterioriza, la indagacion permitira identificar la ausencia que existe en torno a la taxonomia de

perjuicios patrimoniales e inmateriales.

5.4. Técnicas de Investigacion

Las técnicas de investigacion utilizadas en el presente trabajo son principalmente dos. En
primer lugar, se utiliza la técnica de busqueda y revision documental, es decir, doctrina y
jurisprudencia nacional y foranea. Ademas, en segundo lugar, se manejo la técnica de conversacion
con expertos en el tema relacionado con la pérdida de chance, en procesos por responsabilidad
médico—sanitaria.

La bdsqueda de informacion durante la elaboracion de este documento, se baso en la
identificacion de fuentes relacionadas con la responsabilidad médico—sanitaria, y los perjuicios
causados por el dafio antijuridico producido por el Estado. Esto, fue indispensable en la obtencién
de datos y la ejecucion de la investigacion en debida forma.

Las fuentes se usaron para obtener datos sobre las experiencias en torno al dafio médico—
sanitario, las estadisticas iddneas, los conceptos y concepciones propios del tema trabajado. La
técnica de conversacion con expertos ayudo a resolver la escasez de informacion requerida para

fortalecer el problema de investigacion y afianzar la propuesta, que tiene el objetivo de
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salvaguardar los derechos de la victima directa e indirecta, lesionada por un prestador en salud
publica.

Finalmente, estas técnicas permitieron facilitar el proceso de busqueda informativa y
satisfacer la demanda de informacion general y especifica, nacional y foranea, académica y
resultado de investigacion cientifica, entre otros (Romanos de Tiratel, 1996; Villasefior Rodriguez,

2008).

5.5.Herramientas de Investigacion

Las herramientas manejadas en esta investigacion, fueron bases de datos facilitadas por la
Universidad Militar Nueva Granada y otras Instituciones, los distintos repositorios de
universidades nacionales y extranjeras, asi como bases de datos de revistas como Scielo, Redalyc,
Publindex, Scopus, entre otras.

Estas herramientas, permitieron satisfacer la necesidad de informacion concerniente al
derecho de la responsabilidad médica del galeno, ligada a la responsabilidad del sistema de salud.
En donde se involucra el deber del Estado de forma directa o indirecta, por el dafio antijuridico
causado por una Entidad Social del Estado —ESE—.

Los datos obtenidos fueron recuperados de diferentes unidades informativas, archivos
publicos y privados, bibliotecas fisicas y virtuales y, de otros centros de documentacion (Villasefior

Rodriguez, 2008)™.

1 Agradezco a mi director el Dr. José Lopez Oliva, por el acompafiamiento realizado en la estructura del
disefio metodoldgico de esta investigacion. Con el citado director se pudo obtener informacion acerca de la estructura
del enfoque de investigacidn, alcance de la misma, asi como la orientacion relacionada con los métodos, técnicas y
herramientas de investigacién. Asimismo, fue de gran utilidad para esta investigacion el estudio de textos escritos por
el profesor Lépez Oliva, relacionados con la responsabilidad médica y sanitaria en diferentes contextos y aspectos
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6. CAPITULO I. DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

Como primera medida, es fundamental aclarar que la falla en el servicio de salud se presenta
por ineficiencia y por la inadecuada prestacion del servicio. Es decir que, se habla de la ausencia
de la diligencia debida y la eficacia en situaciones complejas que comprometen la vida e integridad
fisica y mental del demandante.

Por ende, es deber del Estado cumplir con las disposiciones constitucionales y legales
propias de la salvaguarda de los derechos de las personas —incluidas las garantias del paciente—
(Consejo de Estado, 2012). Asi las cosas, un dafio antijuridico causado por el Estado se genera al
momento de contrariar las normas, los reglamentos y las érdenes que regulan, por ejemplo, la

prestacion del servicio en salud.

6.1.Antecedentes de la Responsabilidad del Estado

6.1.1. La Teoria de la Irresponsabilidad.
Desde los inicios de la actividad del Estado la irresponsabilidad del mismo primaba, pues
no existia un régimen organizado de responsabilidad estatal. Desde alli se concebia como un Estado
irresponsable, refugiado en la soberania gubernamental, es decir, los soberanos solo debian rendir

cuentas ante Dios.

procesales y sustanciales atinentes a esta area del conocimiento: Lopez Oliva, 2013; Lépez Oliva, 2014; Lépez Oliva,
2015; L6pez Oliva, 2016 (Ver Bibliografia).



25

En el Estado totalitario el emperador tenia el control del Estado y todo el imperio recaia en
él, bajo el principio de “The King can do not wrong” (El Rey no puede equivocarse), y los
resarcimientos quedaban a voluntad de quien causaba el dafio (Penagos, 1997). Dicha carga,
fundaba una desproteccion de los subditos frente a las acciones Estatales: esos escenarios
generaban impotencia por parte de los administrados, quienes, sin duda, se encontraban en un
terreno de desigualdad inferior ante un Estado supremo.

Como consecuencia de esto, no se ided una responsabilidad determinada del Estado frente
a los gobernados, hasta la Gltima etapa del siglo XIX. Ya que se consideraba que el interés del
monarca era supremo, autoritario y necesario.

Visto de esta manera, el Estado desde su nacimiento establecié un régimen totalitarista,
porque negaba la existencia de la responsabilidad Estatal. Este era dirigido por aquellos que se
autoproclamaban escogidos y representantes de los dioses, con actitudes soberbias y despotas y
lejos de pensar que ellos podian errar (Parra Gutiérrez, 2003).

En la Edad Moderna, el régimen totalitarista se sustentaba en argumentos contractualistas
fundados en los juicios de poder y soberania, que tenia el monarca absolutista y opresor durante
los siglos XVI al XVIII. El filésofo Nicolas Maquiavelo quien introdujo el concepto de Estado,
sostuvo que, bajo esa realidad politica, se establecieron parametros para lograr una posesion
continua y exclusiva, sobre los territorios y sus habitantes.

Por lo tanto, comprender la concepcién de Estado es fundamental para entender la
irresponsabilidad Estatal que plantea Maquiavelo, toda vez que esta es la razon justificante de la
conducta del gobernante, por la cual “el fin justifica los medios”. De tal forma que el soberano
tiene la facultad para engafiar, mentir, maquinar, encubrir, etc., con tal de proteger y sostener el

Estado (Maquiavelo, 1999).
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En este sentido, el soberano es en esencia, irresponsable ante sus subitos: él solo se reconoce
a si mismo. Entre las caracteristicas de su soberania se encuentra, en primer lugar, que esta es
absoluta ya que el soberano crea la ley, pero no se somete a ella. En segundo lugar, es eterna, es
decir, no esta sometida a un periodo de tiempo. Por Gltimo, es indivisible, porque todo el poder esta
bajo su cabeza, en principios, porque no existe una reparticion del mismo en otras personas y/o
instituciones. En suma, la monarquia se potenciaba ante los pueblos con el argumento de que eran
ellos los legados de Dios en la tierra (Chevallier, 1974).

Otro de los grandes fildsofos de la historia, Thomas Hobbes (1994) en su obra El Leviathan,
plantea otra teoria sobre la irresponsabilidad del gobernante. Este sefiala que el pueblo en su estado
natural, posee unos derechos a la libertad, a la vida, al pensamiento y que todos los hombres estan
en basqueda de la complacencia de sus deseos. De este modo, la satisfaccion, la necesidad y el afan
de gloria, desencadenan en una guerra de “todos contra todos”.

Se hablaba entonces, que los hombres para salvarse, tienen que renunciar a los derechos
que cada quien tiene y constituir un pacto deliberado, con el cual forman la voluntad sublime de
un tercero que los representa.

Esto, conlleva a conceder poderes descomunales al Estado, para lograr preservar la
proteccion y seguridad de los gobernados. Es decir, la orden es ejecutada y obedecida segun lo que
decida el soberano, sin que sea viable distinguir, una decision acertada de otra centrada en el mal.
Ademas, era considerado un delito, el hecho de cuestionar sus decisiones y/o reclamar el
resarcimiento de un dafio padecido a manos del Estado (Hobbes, 1983).

En conclusion, la irresponsabilidad del Estado vista desde la edad moderna tiene su
fundamento, en los amplios poderes que ostenta el soberano para con los subditos. Esto, al

exteriorizar el origen divino de sus poderes y al dejar claro que son ministros directos de Dios, no
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habia lugar a discutir, sobre las decisiones que se materializaban en un supuesto bienestar para el
pueblo, luego ello llevaria a cuestionar la voluntad de Dios.

A continuacion, se presentan algunos fallos representativos del Derecho Administrativo,
los que histéricamente han sido la base para determinar la competencia del Consejo de Estado.
Especialmente, en aquellos casos donde una de las partes es una entidad publica y, como

consecuencia, se comienza a hacer referencia de responsabilidad Estatal.

6.1.2. Elfallo Cadot.

Esta decision Judicial fue proferida el 13 de diciembre de 1889. Se trata de un caso, donde
las autoridades de la ciudad de Marsella, eliminan el cargo de “ingenieria de la inspeccion de
caminos”, que estaba desarrollando el ciudadano Jean Cadot.

Este ingeniero, como titular de los derechos presuntamente vulnerados, inicia un litigio
judicial con el cual reclamaba unos dafios y perjuicios en contra de la ciudad de Marsella, quien
nego las pretensiones del Sefior Cadot. En consecuencia, se remitié por competencia el proceso al
Tribunal Judicial, para que este conociera del caso y lo resolviera.

No obstante, este declaré falta de competencia al aducir que el contrato que dio origen a la
relacion laboral, no gozaba de un caracter civil. Asi, el expediente fue enviado al Consejo de
Prefectura, quien a su vez también emitio falta de competencia con el siguiente argumento: en el
contrato objeto de litigio no se desarrollaron actividades de caracter pablico.

Luego de esto, el Sr. Cadot acudio al Ministerio del Interior, quien argumentd que no podia
tramitar el proceso y lo remitié por competencia al Consejo de Estado. Este Gltimo, indico que les
asistia razén a las autoridades, al no haber abocado conocimiento de este caso por falta de
competencia. En consecuencia, el Consejo de Estado sentd un precedente judicial, en lo

concerniente al establecimiento de un Juez natural en la jurisdiccion Contencioso Administrativo.
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En el caso expuesto anteriormente, el Consejo de Estado profirié sentencia argumentando
que los pleitos de origen administrativo podian en adelante, ser tramitados directamente ante este.
Ademas, sin que deban someterse en una primera instancia ante el Ministro del Interior, a
excepcién de aquellos procesos, donde deban resolverse recursos administrativos ante este Gltimo
organo. Asi las cosas, el consejo de Estado a partir de aqui, se autoproclamé competente para
resolver aquellos recursos de nulidad de actos administrativos, que fueran allegados ante diversas
entidades estatales.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el Consejo de Estado, en definitiva, era un miembro de
poder consultivo, toda vez que las decisiones eran adoptadas exclusivamente por el jefe de Estado.
Aungue, posteriormente, a través de la Ley promulgada el 24 de mayo de 1872, se le permite al
Consejo de Estado adoptar decisiones contenciosas en su propio nombre, transformandose asi en
un organo jurisdiccional.

Finalmente, esta decision judicial fue trascendental ya que, con anterioridad, la
administracion a si misma se juzgaba. Por ende, es incuestionable que en cada fallo estaba presente

una parcialidad a favor del Estado y ello conllevaba a decisiones injustas (Amado, 2018).

6.1.3. El fallo Blanco.

El presente caso se resume en la sentencia proferida el dia 08 de febrero de 1873 por parte
de los Tribunales Administrativos, al habérsele otorgado jurisdiccion para conocer una demanda,
interpuesta en contra del Departamento de la Gironde como 6rgano del Estado. Esta demanda se
presenta por parte del sefior Blanco, en calidad de padre de su hija menor de edad, quien sufrié
lesiones severas, al haber sido atropellada, por un vagén de una fabrica de tabaco que manipulaban

sus funcionarios en via publica.
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Este fallo tiene una gran connotacion en el Derecho Administrativo, toda vez que a partir
de esta decision se comienza hablar de una responsabilidad Estatal, terminando asi con una era de
irresponsabilidad del gobernante.

Este es el punto de inicio para la atribucién de responsabilidad bajo un régimen
determinado, pues alli, se resalta que la responsabilidad Estatal, no debe estar bajo los principios
consagrados por el Cadigo Civil. En este tipo de casos, se despliegan litigios entre el Estado y los
particulares por la produccion de dafios en la ejecucion del servicio publico, y, por lo tanto, debe
emplearse un régimen especial.

El Fallo Blanco consagra una evolucion del derecho Administrativo ya que determina
importantes avances, con relacion a la competencia de la jurisdiccién administrativa. A través de
la citada entidad se determina que los Tribunales Administrativos, ostentaban la facultad para
declarar la responsabilidad Estatal. En este sentido, este fallo logra consagrar y dar aparicion del
principio de separacion de poderes (Zarate, 2016).

Conforme a lo anterior, es desde este instante, donde el derecho frances establece
fundamentos para desarrollar paulatinamente, los principios esenciales de aplicacion a las
actividades administrativas. Con los cuales, el derecho administrativo va consolidando una
formacion mas concisa, para lograr su correcta aplicacion.

Es por esto, que se implementa la prohibicion de aplicar las reglas del Codigo Civil para
condenar y/o absolver al Estado, en los eventos donde se le indilgue responsabilidad. Por ello, en
estos casos, se da prevalencia a la aplicacion del principio de un derecho especial donde se

desarrollen labores del servicio publico (Celemin & Roa, 2004).
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6.1.4. Fallo Vitalia Duarte de Pinilla.

El presente fallo, tuvo como génesis la radicacion de una demanda presentada por la Sra.
Vitalia Duarte de Pinilla, en el afio 1968, por medio de la cual solicita la declaraciéon de
responsabilidad del Estado por los perjuicios de dafio emergente, lucro cesante y dafio moral, por
la pérdida de su casa, ubicada en la ciudad de Bogota. Esto, con ocasion a bombardeos y cruce de
fuego, entre el Ejército Nacional y un peligroso delincuente fuertemente armado. Dicha operacion
tenia como fin dar captura al ciudadano Efrain Gonzélez por parte del Ejercito (Consejo de Estado,
1973).

La ciudadana funda su demanda en el Articulo 16 de la Constitucion, en los criterios
jurisprudenciales de la Corte Supremay del Consejo de Estado. Por medio de los cuales, se declar6
responsable extracontractualmente a la administracion, por las fallas en la prestacién del servicio
publico.

Para este caso, la demandante sefiala que era deber del Estado, haber brindado un servicio
acorde a los derechos que el pregona respetar y amparar. En ese sentido, manifestd que la operacion
desplegada por el Estado para dar captura al sefior Efrain, tuvo implicitos factores de imprudencia
e impericia, que conllevaron al sacrificio de personas inocentes por ejecutar una captura.

Sobre el presente caso se pudo establecer que no se ostentaron eximentes de responsabilidad
para el Estado, y en su lugar, si se establecio la coexistencia del dafio sufrido por la demandante y
su nexo de causalidad con el accionar del Ejercito Nacional. De esta forma, se demostrd la
vulneracion del principio a la igualdad de las cargas publicas que deben o no soportar los
ciudadanos; ya que la sefiora Vitalia Duarte padecio un perjuicio, el cual no estaba en el deber de
resistir.

Lo valioso de este fallo, radico en establecer si la obligacion de resarcir a las victimas, por

los dafios ocasionados por el Estado, deviene Unicamente de la nocion de falla. O si, por el



31

contrario, el mero dafio causado tiene como consecuencia para la administracion, la indemnizacion
a la victima.

Para lo que el Consejo de Estado determind, que si bien el Ejército Nacional estaba actuando
legitimamente para preservar los fines del Estado. Lo cierto es que, si existe la posibilidad de
estudiar en el caso fijado, la falla en el servicio y/o la irresponsabilidad, con el manejo de armas de
fuego, que consecuentemente pudieran llevar a una desproporcién de la accion.

De acuerdo con este fallo, se puede deducir que el Estado debe resarcir los perjuicios
causados, cuando se determine que existid una desproporcion con las cargas publicas que los

ciudadanos deben soportar (Consejo de Estado, 1973).

6.2.Antecedentes de la Falla del Servicio

Para iniciar este punto sobre la conocida falla del servicio, es necesario sefialar que esta
teoria se remonta al Derecho Francés. Pues fue alli, donde se comenz6 a hablar de que la
administracion, en muchas ocasiones prestaba el servicio puablico de manera irregular, y que, como
consecuencia de dichas irregularidades, se fueron consolidando criterios sustanciales para atribuirle
responsabilidad al Estado.

Ciertamente, la nocién de responsabilidad Estatal planteada por el sistema juridico frances,
ha sefialado que este tipo de gravamen es la base del deber de la administracion para reparar los
dafios causados, por procedencia de las actuaciones irregulares que fueron desplegadas por una
entidad pablica (Saavedra Becerra, 2003). En este sentido, se entiende que la falla del servicio tiene
como génesis una actuacion errada por parte del Estado a través de sus funcionarios, la cual genera

a un tercero ciertos perjuicios (Depuis & Et.al, 2004).
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Ciertamente, considerar la responsabilidad de la administracion por falla como accién
irregular de la misma lleva a pensar que la actuacion no solo seré reprochable socialmente, sino
juridicamente. Teniendo en cuenta esto, el autor Paillet (2001) indica que es necesario identificar
esta falla con la culpabilidad, toda vez que en ella se identifican las maneras irregulares de actuar
por parte del Estado.

Es aqui cuando se plantea la responsabilidad del Estado por falla, ya que no basta solamente
con mencionarla dentro del juicio, es fundamental probar la misma. Esto, trae consigo, que se le
debe trasladar al juzgador una certeza de que la administracion oper6 de manera opuesta a la
regulacion administrativa, es decir, que actu6é de manera ilegal (Paillet, 2001).

Dicha postura, la comparte de igual forma el Tratadista Paul Duez (2004), quien sefiala que
la irregularidad en el ejercicio de la administracion, desatara que se actué mal, tardia o ni siquiera
proceda, lo que conllevaré a la existencia de una falla en el servicio (Foillard, 2004).

Como antecede judicial, se encontro la sentencia del Consejo de Estado Francés en el caso
Tomaso—Grecco, en el que se pronuncio de fondo la nocion de falla del servicio. En donde se
realizo un analisis de la culpabilidad, distinguiendo la culpa personal y la culpa del servicio. Como
resultado, se profirio una sentencia, con la cual se exonero a la administracion de responsabilidad,
toda vez, que no se lograra establecer la existencia de falla en el servicio, imputable a la misma.

Lo anterior, se aplica actualmente en el ordenamiento juridico colombiano con base en el
Articulo 90, de la Constitucién Politica. Por lo que el Estado debe de reparar patrimonialmente a
la victima, por los perjuicios antijuridicos que se ocasionen a través de sus funcionarios.

Sin dejar a un lado, que el argumento de la falla en el servicio debera ir acompafiada de la
prueba de la irregularidad alegada. Ademas de que en los eventos de responsabilidad médica sera
fundamental allegar las pruebas documentales y periciales, que sean conducentes a la declaracion

de responsabilidad del Estado.
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7. CAPITULO II. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN COLOMBIA

Haciendo referencia a la responsabilidad médico—sanitaria, exactamente al tema
relacionado con la pérdida de oportunidad como dafio autbnomo, es conveniente detenerse para
abordar el fondo de la responsabilidad extracontractual del Estado. El hecho de definir este tipo de

responsabilidad, permite comprender el problema juridico de investigacion planteado.

7.1. La Era del Dafio Antijuridico

La era del dafio, se basa en la premisa de la no causacion o identificacion dafiina, que es la
base o fundamento general de la responsabilidad patrimonial. La prioridad en la era del dafio, no
es buscar un culpable para sancionarlo, porque su propdsito, es comprender e indemnizar al
demandante por el dafio que se le ocasiono (Gil Botero, 2006).

De acuerdo con lo sefialado por el profesor Obdulio Velasquez Posada (2013) la culpa era
el fundamento primigenio de la responsabilidad. Esta situacion, dio lugar a la expresion de aforismo
juridico: “pas de responsabilité sans faute” traducido al espafiol “no hay responsabilidad sin
culpa”.

Al respecto, es pertinente aproximarse del concepto de responsabilidad extracontractual.
Para ello, se parte del hecho de que la Constitucion Politica, en su Articulo 90, instituye que es el
Estado, quien responde patrimonialmente por los perjuicios que le son imputados, por las acciones
y omisiones de sus agentes.

Asi mismo, se indica que la responsabilidad extracontractual del Estado es la obligacion

que tiene este de atribuirse las consecuencias patrimoniales e inmateriales, por el hecho de causar
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un dafio antijuridico. Por ejemplo, un hospital pablico estatal, tiene la obligacién de indemnizar
integramente el hecho dafioso causado a un paciente.

En el mismo sentido, el profesor Santos Ballesteros (1996) sefiala que “la responsabilidad
civil, consiste en el deber de reparar el dafio generado a otra persona”, cuando el Estado incumple

un deber juridico.

7.2.Elementos de la Responsabilidad del Estado

En este apartado, se analizaran los elementos de la responsabilidad extracontractual del
Estado, los cuales se identifican en el Articulo 90, de la Constitucion Politica. Entre estos se
encuentran el acto o conducta del médico, el dafio ocasionado por el prestador en salud y el nexo

causal entre el acto y el dafio antijuridico.

7.2.1. Imputacion.

La imputacion, es comprendida como la atribucion juridica, que se realiza a una persona
por un hecho o acontecimiento, generando la obligacion de responder. Asimismo, en el ambito de
la responsabilidad extracontractual del Estado, este se convierte en un elemento fundamental para
configurar la responsabilidad por los dafios que se le endilgan.

El Consejo de Estado sefiala que la imputacion permite realizar la atribucion del dafio a la
Administracion. En efecto, en cada situacion es necesario valorar la llamada imputacion factica e
imputacion juridica. Donde la primera en mencion, se realiza a quien ocasioné directamente el
dafo, conforme al estudio de causalidad efectuado; en la segunda, se efectlia por quien debe reparar

econdémicamente los perjuicios, ocasionados al reclamante (Consejo de Estado, 2010).
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En conclusion, la imputacion es comprendida como el instrumento por medio del cual se le
atribuye juridicamente a la Administracion, un dafio ocasionado a una persona. Dicha atribucion,
sera viable, cuando el dafio alegado tenga un vinculo causal con el servicio publico (Consejo de

Estado, 2011).

7.2.2. El Dafo.

El dafio antijuridico ocasiona perjuicios al paciente, considerado victima directa del evento
adverso. El dafio genera unos menoscabos, es decir, detrimentos que sufre el administrado; estos
perjuicios pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales. En palabras del Consejo de Estado
colombiano (1995) el dafio, se presenta cuando el funcionamiento del servicio muestra alteraciones
contrariando las obligaciones y deberes del Estado.

El citado Articulo 90 sefiala que el Estado responde patrimonialmente por el dafio
antijuridico causado, por ejemplo, al paciente en un hospital publico. En estos casos, el dafio le es
imputable, si mantiene una relacion causal con la accion o la omision de la entidad prestadora del
servicio médico.

Conjuntamente, esta norma consagra dos elementos constitutivos de responsabilidad, los
cuales son el dafio antijuridico y la imputacion. Al respecto, el Consejo de Estado precisa que, para
lograr la declaracion de responsabilidad de la administracion, se debe tomar en consideracion
puntos como: “un dafo cierto y determinado o determinable, una conducta, activa u omisiva
juridicamente imputable a una autoridad publica. Cuando hubiere lugar a ella, una relacion o nexo

de causalidad entre esta y aquél” (Consejo de Estado, 2016).
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7.2.3. El nexo de causalidad.

En primer lugar, se debe indicar que este elemento de la responsabilidad extracontractual,
se caracteriza por ser quien analiza la relacion, entre causa—efecto de la accién u omision del
estado y el dafio que se le produce al administrado.

Es asi, que este elemento se convierte en la evidencia del juzgador para evidenciar o no la
responsabilidad al Estado, pues aun existiendo un dafo, el nexo causal logra romperse al no ser
imputable dicho dafio a la administracion. De igual forma, puede ocurrir que, aunque exista un
nexo causal, este no sea suficiente para declarar responsable al Estado por un perjuicio ocasionado,
ya que se puede presentar alguna causa que exima de responsabilidad a la entidad estatal.

Al respecto el Consejo de Estado en la Sentencia del 03 de octubre del 2016, establece al
nexo causal como objeto se soporte o elemento de configuracion del dafio. Ademas, se constituye
que todo andlisis de imputacion debe contener un estudio en terminos de atribuibilidad material,
en donde se determina el origen especifico de una accion. Esto, puede interpretarse como
causalidad material, pero juridicamente se conoce como imputacion, por su relacion a un acto de
conducta humana.

La causalidad se utiliza para establecer “cual es el origen de un hecho o resultado en el
mundo exterior, esto es, en el campo de las leyes propias de la naturaleza o del ser” (Consejo de
Estado, 2016).

Por lo anterior, se concluye que la existencia del nexo de causalidad, se establece como un
elemento fundamental para cerrar el juicio de responsabilidad. Ya que, el juzgador tiene el deber
de analizar la relacion entre el dafio y la actuacion imputable al Estado, para asi endilgarle
responsabilidad al mismo.

Al respecto, el Consejo de Estado sostiene que debe existir una relaciéon causal entre el

hecho y el dafio antijuridico, es decir que, el dafio fue originado como consecuencia directa de la
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actuacion atribuida a la administracién. Esta accion se puede presentar por retardo, irregularidad,

accion, omision e ineficiencia del servicio (Consejo de Estado, 2016).

7.3.Requisitos del Dafio Antijuridico

La administracion, puede causar dafios al paciente como resultado legitimo de una
actividad, sin importar si la naturaleza de la conducta se despliega con dolo o culpa. Por esta razon,
se requiere que el Estado garantice o minimice, el riesgo inherente a una actividad medica,
amparando siempre la debida prestacién de los servicios en salud.

El Estado tiene el deber constitucional de reparar los perjuicios antijuridicos que esté cause
aterceros, durante la ejecucién de sus funciones. En el &mbito médico, un dafio antijuridico causado
al paciente, puede ser cometido por la accion u omision de un hospital; por ejemplo, por falla en el
servicio o un dafo especial.

Esto, se establece que cuando existe una imputacion del dafio y esté causa un perjuicio
antijuridico, se origina una situacion especial. En donde el Estado debe trasladar a la victima parte
de su patrimonio, como consecuencia de la indemnizacion legitima por el dafio producido (Corte
Constitucional, 1996).

El Dafio como elemento de la responsabilidad, es quizas el primer elemento a revisar para
determinar la configuracion de esta. Entendiendo como dafo, las lesiones que adquiere un tercero
por causa de una actividad del Estado, en donde se afecta el patrimonio o la integridad del
individuo.

Al respecto, Tamayo Jaramillo (2007) expresa que el “dafio es el menoscabo a las facultades
juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o extra patrimonial, ese dafio

es indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente a la victima”.
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Asi, al entenderse que el dafio es el perjuicio que se le causa al interés propio de un tercero
y al no estar obligado a soportarlo, se le debera indemnizar integramente el perjuicio; todo,
conforme a los criterios jurisprudenciales, establecidos por el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo.

En relacion con lo expuesto anteriormente, Pinzon Mufioz (2017) sostiene que “a diferencia
de lo que ocurre con la conceptualizacion, ponderacion y la genealogia del perjuicio sobre sus
caracteristicas, desde el plano teorico, tanto la doctrina como la jurisprudencia parece que han
encontrado una linea comun de definicion”.

Se habla entonces que el dafio puede darse aun sin reunir “caracteristicas primordiales como
las de T) ser cierto, IT) personal y III) ilicito” (Pinzdn Mufioz, 2017). Por otra parte, se extiende que
bajo la posibilidad de imputacién el dafio debe ser directo.

De forma similar Bustamante Alsina (1998) indica que “no es suficiente un dafio cualquiera
para que el autor deba repararlo; este dafio debe ser: cierto, subsistente, personal del reclamante y

afectar un interés legitimo del damnificado”.

7.3.1. Cierto.

Para que el dafio sea indemnizable, el mismo deberad contar con una certidumbre clara y
precisa, para que el juez al momento de estudiar las pretensiones de la demanda, tenga seguridad
real de su ocurrencia. Esta certeza, solo la obtendra al analizar a detalle el acervo probatorio
(indicios, testimonios, presunciones, confesiones, peritazgos) que fueren arrimados al proceso.

En los procesos de responsabilidad, el juzgador tiene el deber de valorar el dafio que se le
indilga a la administracion, determinando si el perjuicio cumple con las caracteristicas establecidas
jurisprudencial y doctrinalmente. Ya que como lo sostiene Velasquez Posada (2015) “el dafo debe

ser real y efectivo, no meramente conjetural 0 hipotético”.
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En pocas palabras, la naturaleza del dafio se centra en la exteriorizacion de su existencia,
sin dejar de un lado que el dafio futuro tendra carcter indemnizatorio. Pues bastara con que el
curso normal de los acontecimientos, lleven a materializar dicho dafio, para que este sea resarcido.

Este criterio, ha sido acogido por la Corte Suprema de Justicia (2000), quien sefial6 que el
dafio futuro puede ser cierto y por lo tanto indemnizable, siempre que tenga un alto grado de
probabilidad. En otras palabras “el dafio futuro estad en que, se presentard, o que llevard hacia
adelante la causa (hecho ilicito), es decir que, casi que es seguro que se producira el efecto que hoy

se esta percibiendo” (Corte Suprema de Justicia, 2000).

7.3.2. Personal.

Frente al analisis personal del dafio, es primordial establecer que, el demandante cuenta con
la legitimacion en la causa por activa para reclamar los perjuicios padecidos. Es decir, que el
reclamante cuenta con la facultad para iniciar el proceso.

Sobre esto, Laurent (1978) sustenta que el dafio dentro de lo personal, es una condicion de
fondo existente en el derecho a la reparacién y, argumenta que “los requisitos de fondo y los
procesales no son correctamente diferenciados por la jurisprudencia, puesto que normalmente
quien no ha sufrido un dafio personal no esta legitimado para actuar” (Laurent, 1978).

Adicionalmente, Henao (1998) describe que el caracter personal de un perjuicio es un
aspecto sustancial y procesal. “En consecuencia, es claro que la lesion de un derecho constituye
una condicion de existencia del dafio, para que proceda la indemnizacién. La lesion del derecho es
entonces un elemento para apreciar el perjuicio reparable” (Henao, 1998).

Entendido entonces, que el caracter personal del dafio, estd atado a la calidad frente a la
titularidad del perjuicio y en la legitimacion por activa, es deber del Juez, analizar dichos elementos

para no despachar desfavorablemente las pretensiones del libelo introductorio.
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7.3.3. llicitud del dafio.

Entendido que el dafio solo puede ser reparado por el Estado, cuando le es imputado a esté
y cuando la victima, ve lesionado sus derechos normalmente protegidos. Se establece que, el
concepto de antijuridicidad, presupone una ilicitud del dafio y una licitud o derecho indiscutible
sobre el efecto dafiado, postulado que se analiza de contrariedad a la norma.

Acerca de esto, la Corte Constitucional (2011) ubica la responsabilidad extracontractual del
Estado, fundamentado en el principio de la garantia integral del patrimonio de las personas, ello,
conforme lo establece el Art. 90 de la Constitucién Politica.

Dicha defensa constitucional al patrimonio de los ciudadanos, se establece cuando
“concurren tres presupuestos facticos a saber; un dafio antijuridico o lesién, una accién u omisién
imputable al estado y una relacion de causalidad” (Corte Constitucional, 2011)”.

Al respecto el jurista Pinzon Mufioz (2017) asegura que la licitud o no del dafio, se
comprende dentro del juicio de antijuricidad y, de la justificacion o reproche de esa lesion, dentro
del marco de revision de dafio, por parte de la victima. Quien, ademas cuenta con una condicion en
donde prima, su posicion de ser quien sufre el dafio.

Vistas las caracteristicas propias del dafio, en definitiva, estara en cabeza del demandante
la carga de demostrar la existencia del mismo; para conseguir que posterior al analisis del caso por
parte del Juez, este le otorgue la indemnizacion que persigue por el perjuicio causado por una

entidad Estatal.
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8. CAPITULO Ill. REGIMENES DE RESPONSABILIDAD

La imputacién como elemento de responsabilidad, es la atribucion juridica que se establece
al Estado, cuando este a través de sus funcionarios ocasiona un dafio antijuridico a un tercero que
no estaba en el deber de soportar. Por lo que, para generar una reparacion, se debera analizar los
titulos de imputacion como el dafio especial, el riesgo excepcional y la falla del servicio.

En este sentido, el Consejo de Estado en el afio 2017 recordd que, es indispensable realizar
un adecuado juicio de imputacion. Ya que, esté determina la atribucion o las causales de
exoneracion a las partes demandadas.

Por otra parte, se considera que cuando se habla de imputacion, se exige el analisis del
“ambito factico y la imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un
deber juridico” (Consejo de Estado, 2017). Ademas, para endilgar un juicio de responsabilidad
patrimonial al Estado, es primordial analizar la existencia del dafio, la antijuridicidad del mismo y
los aspectos de la teoria de la imputacidn objetiva.

Existen, dos titulos de imputacion representativos y aplicables en materia de
responsabilidad médica. Se trata de: los regimenes objetivo, fundamentado en la actividad riesgosa
y el subjetivo, soportado en la conducta del profesional de la medicina.

La doctrina, ha establecido conceptos como lo son la responsabilidad subjetiva y objetiva,
entendiendo como responsabilidad subjetiva, aquella que requiere la existencia de una conducta
dolosa o culposa. Pero, si no es necesaria la valoracion de dichas conductas, se denominara como
una responsabilidad objetiva.

Como indica Alvarez Correa (1978) la conducta puede ser con culpa o sin culpa. Por

ejemplo, cuando se establece el régimen objetivo de responsabilidad por actividades peligrosas,



42

siendo suficiente probar la conducta, el dafio y el nexo causal, sin tener en cuenta la culpa del
agente.

De la misma forma, los autores Mazeaud y Tunc (1977) sefialan que todas las pérdidas y
dafios que pueden generarse por el hecho de una persona —por ejemplo: un profesional de la
salud— deben ser reparados. Consecuentemente el dafio es ocasionado por la imprudencia, la
ligereza y la ignorancia acerca de lo que debe hacerse, ademas de otras culpas similares productoras

de perjuicios.

8.1.Falla en el Servicio

El dafio, por leve que pueda ser, debe ser reparado, ya sea por el profesional de la salud o
la institucion medica que ha dado lugar a la exteriorizacion del siniestro, por la imprudencia del
deudor de la obligacion. El dafio que ocasiona menoscabo a la victima, debe ser indemnizado, aun
cuando este no se hubiera ocasionado con la intencion de causar un dafio (Mazeaud, Mazeaud, &
Tunc, 1977).

Por lo anterior, se puede hablar de la culpa como elemento de responsabilidad objetiva, ya
que es un componente fundamental, en la determinacion de responsabilidad por parte del generador
del dafo. Esta posicion, ha generado debates dentro de las diferentes corrientes de pensamiento
juridico.

Entre estas posiciones se encuentra, Gil Botero (2006), quien sostiene que el concepto de
culpa en la responsabilidad civil esta en crisis, siendo insuficiente en la argumentacion de las
nuevas formas de responsabilidad. La posicion de Gil Botero (2006), se resume en que la
concepcidn culpabilistica de la responsabilidad patrimonial, corresponde Unicamente a un

momento puntual del desarrollo histérico de la humanidad.
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Antes de entrar a precisar a profundidad cada elemento de la responsabilidad del Estado,
conviene resaltar que, en Colombia, los regimenes aplicables en materia de responsabilidad
extracontractual, son la responsabilidad objetiva y subjetiva. Estos regimenes se distinguen por la
valoracion realizada, por parte del juzgador de los elementos culpa y dolo.

Es asi, que en el régimen subjetivo se analiza el concepto de falta. Esto significa que, se
debe examinar si en el actuar del agente estatal, se observa una inconsistencia, obteniendo como
titulo juridico de imputacion la falla del servicio del Estado. Por otro lado, en el régimen objetivo
el Estado es imputable por dafio especial, expropiacion de inmuebles en caso de guerra, o riesgo
excepcional.

La responsabilidad subjetiva, se encuentra instaurada en la falla del servicio, la cual genera
un hecho dafioso y consecuentemente, ocasiona un dafio susceptible de ser reparado. Asimismo, lo
ha dispuesto el Consejo de Estado a través del fallo del 13 de julio de 1993, en el cual establecio
que para imponer al Estado la obligacion de reparar, es necesaria la existencia de un dafio y la
antijuridicidad del mismo.

En este sentido, el juez debera realizar una valoracion que le permita establecer el titulo de
imputacion adecuado, para lograr atribuirle a la administracion la responsabilidad por el dafio
causado. Ya que existen otros tipos de imputacion, ademas de la falla del servicio. Esto ha
propiciado el establecimiento de un sistema objetivo de dafio especial y riesgo excepcional, lo que
ha llevado a que existan eventos, donde el titulo es objetivo y en otros subjetivo (Consejo de Estado,

1992).
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8.1.1. Responsabilidad por falla probada.

El Consejo de Estado ha unificado un criterio a través del cual se tratan de proteger los
derechos del paciente. Por ejemplo, cuando el usuario del servicio médico, exige a la
administracion puablica, una prestacién eficiente de los servicios a su cargo.

Cuando el Estado en el desarrollo de sus funciones incide en la falla del servicio, ya sea a
través de actuaciones administrativas, omisiones, hechos y operaciones administrativas, este se
convierte en el garante del pago de los perjuicios ocasionados a los administrados.

Ademas, el alto tribunal de lo contencioso administrativo, sefiala que el régimen habitual
para imputar responsabilidad a la Administracion, es la falla probada del servicio, cuando el dafio
es causado por un hospital o un profesional de la salud (Consejo de Estado, 2015).

Se establece entonces que, al considerar la falla del servicio una negligencia en la prestacion
del mismo, el Estado debe reparar integralmente a los administrados, siendo el demandante el

obligado a probar los perjuicios causados.

8.1.2. Responsabilidad por falla presunta.

En el régimen de responsabilidad del Estado por culpa se puede aplicar la falla en el servicio
probada o presunta. En este régimen, se sigue aplicando el concepto de falla en el servicio, pero de
una manera contraria, a lo antes expuesto, pues es aqui donde la Administracion tiene la mayor
carga de probar.

De esta forma, no le corresponde a la victima probar la negligencia o el descuido del Estado,
porque la presuncién esta a su favor. En estos casos, es al hospital publico a quien le corresponde
demostrar la ausencia de falla en el servicio. Dicho de otra manera, la entidad demandada es la
Illamada a demostrar que actudé con diligencia y pericia, para que no le sea atribuida la

responsabilidad del dafio sufrido por la victima.
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Al respecto, el profesor Velasquez Posada (2015), indica que con el propésito de facilitarle
a la victima la reparacion del dafio sufrido, la jurisprudencia, procede a invertir la carga de la prueba
a favor del paciente. El elemento culpa o falla de la administracion debe desvirtuarlo el victimario,
porque se considera que en estos eventos opera la presuncion de la falla en el servicio.

Por esta razon, la prueba de la culpa o falla de la administracion a cargo de la victima, en
procedimientos médicos, por la vulneracion de las obligaciones de seguridad o garantia, es muy
dificil o préacticamente imposible. Entonces, le corresponde al Estado, en su condicion de
demandado en un proceso judicial, probar la debida diligencia y cuidado (Velasquez Posada, 2015).

El Consejo de Estado, ha encajado este régimen de responsabilidad, con falla presunta como
intermedio entre la conocida falla del servicio y la responsabilidad objetiva. Resaltando, que la
aplicacion de dicho régimen especial, le permitira a la victima solo acreditar el dafio y el nexo de
causalidad. Lo que lleva a que la entidad demandada solo se exonere demostrando que operd de
manera prudente y diligente (Consejo de Estado, 1992).

Para constituir la falla presunta, se deben considerar tres elementos, el primero en donde se
presume la falla del servicio, estando en cabeza de la entidad demandada, desvirtuarla. Segundo,
el perjuicio, en donde el demandante debe demostrar el tipo de dafio sufrido, y por ultimo quien

reclama debe acreditar el nexo causal entre el primero y el segundo.

8.1.3. Laresponsabilidad por falla presuntay la fuerza mayor.
La administracion, con el proposito de librar la responsabilidad que se le implica debe
probar que su actuacion a lo largo de la prestacion del servicio en salud, se desplegd de acuerdo a
los protocolos instituidos, y que durante la asistencia ese actud con diligencia; aplicando el

conocimiento y experiencia del galeno, para salvaguardar la salud del enfermo. En estas
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situaciones, una causal de exoneracion de responsabilidad, a la que podria abocar el demandado,
es la presencia de una causa extrafa.

Al respecto, el Consejo de Estado ha indicado que, en los casos donde se demuestra una
ausencia de la falla, la administracion se exonera de responsabilidad, porque se presenta la ruptura
de la presuncion de imputabilidad. Todo, ain “cuando el vinculo de causalidad entre el hecho de

la administracion y el perjuicio continte intacto” (Consejo de Estado, 1992).

8.2. Falla en el Servicio en la Responsabilidad Médica Estatal

El acto médico se deriva de una relacion entre el galeno y el paciente, a causa una necesidad
voluntaria del segundo o una urgencia vital. La cual, debe ser atendida por parte del médico,
independientemente de la existencia o no de un contrato.

Al respecto, Guzman (1995) sefiala que la relacion médico—paciente es el elemento
primordial en la préactica médica, y para que dicha relacion tenga pleno éxito, debe fundarse en un
compromiso responsable, leal y auténtico.

Es aqui, donde se establece que la relacion entre el profesional de la salud—paciente, se
fundamenta en la capacidad de que el primero orienta y sana a la persona que acude a él por
alteraciones en su salud; todo esto, en torno a su preparacion y a los sintomas que el paciente pueda
presentar en el momento. De acuerdo con Guzman (1995) existen cuatro caracteristicas principales
que distinguen el acto médico, las cuales son la profesionalidad, la ejecucion tipica, el objetivo y
la licitud.

Entendiendo asi, a la responsabilidad extracontractual como un efecto juridico, en donde

quien ha actuado de forma ilicita, tiene el deber de indemnizar a los terceros afectados por los
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dafos causados. Es decir que, se manifiesta como “el resultado del quebrantamiento de los deberes
legales y/o de un deber juridico sin causa justificable” (Guzman, 1995).

Se podrian citar multiples tratadistas debido a las estrechas diferencias con la definicion de
responsabilidad civil. Pero en general, es acertado indicar, que esta es entendida como una
institucion juridica, por medio de la cual un sujeto denominado responsable, tiene la obligacion de
reparar a un tercero, el dafio ocasionado.

El servicio médico en Colombia, es una de las actividades en las que el Estado es garante.
Primero, porque por mandato constitucional y legal, es quien debe prestar y garantizar este servicio
publico por ser de caréacter fundamental. Segundo, porque, por medio de la figura de la
descentralizacion por colaboracidon de particulares, el Estado puede ser reemplazado en funcion por
los mismos, sin dejar a un lado que en él radica, un deber u obligacion de inspeccion, vigilancia y
supervision en la prestacion del servicio de salud.

En este sentido, es fundamental comprender que la prestacion del servicio en salud esta en
cabeza del Estado y todo dafio que en dicha actividad se ocasione, la administracion tiene el deber
de responder patrimonialmente. Esto, conllevaria a definir la responsabilidad medica como el deber
que tiene el profesional de la salud de reparar los perjuicios ocasionados, por los actos u omisiones
ejecutados en el desarrollo de su labor.

Al respecto, Obando (2016) sefiala a la responsabilidad medica como una consecuencia
negativa que se deriva de una prestacion de servicios de salud mal ejecutada, lo que lleva a
evidenciarse en el momento que el juzgador comprueba que los dafios causados a las partes
afectadas, son por causa de una accion u omision estatal.

La Corte Suprema de Justicia (2008) indica que la responsabilidad médica depende de la
demostracion de la causalidad, entre el acto imputado al galeno que presté el servicio y el dafio

sufrido por el paciente. De acuerdo con esto, la victima debe demostrar la relacién causal, ya que,
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sin la evidencia de estos hechos, al médico no se le hara responsable de la culpa o falta que le
imputan.

Wilson Ruiz (2004) coincide con el planteamiento de Obando porque también afirma que,
la responsabilidad del Estado por los servicios médicos se encuadra en el tipo de imputacion de

falla en el servicio.

8.3. Dafo Especial

El dafio especial se presenta, cuando el Estado actla de manera legitima y en pro de un
beneficio para la sociedad; y como consecuencia de esto, se impone una carga al administrado, que
no tiene porqué soportar.

Para algunos doctrinantes, este tipo de dafio es conocido como la responsabilidad sin falla.
Pues como se indicO anteriormente, el perjuicio se presenta cuando la entidad pablica cefiida a
derecho, despliega una obra a favor de la comunidad, generando un perjuicio que lleva a que este
adquiera una obligacion sobre la indemnizacién del mismo.

Un ejemplo de dafio especial, se expone en la Sentencia del 30 de enero de 1987 con
ponencia del C.P. Carlos Betancur Jaramillo. En donde, después de los analisis doctrinario y
probatorio, se concluyen afectaciones especiales de un inmueble y, ademas, se sanciona la ruptura
del principio de igualdad frente al equilibrio de las cargas publicas (Consejo de Estado, 1987).

Entendiendo asi, al dafio especial como: la afectacion patrimonial y extra patrimonial al
administrado, por parte del Estado, quien, actuando en derecho de favorecer a la comunidad con

sus decisiones se afecta los intereses de una minoria.
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8.4.Riesgo Excepcional

En este apartado, se exponen las caracteristicas de otro tipo de imputacion de dafio, como
lo es el riesgo excepcional. EI Consejo de Estado (1989) explica esta teoria desde el compromiso
de responsabilidad de la administracion, cuando se expone a la comunidad a algin “riesgo de
naturaleza excepcional”. Es decir que, se compromete el bienestar de las personas o sus patrimonios
durante este procedimiento, y esto llega a causar dafios en donde se exceden las cargas de los
mismos.

Para que se estructure la responsabilidad Estatal por la teoria del riesgo excepcional, se
requiere que ocurra una exposicion al riesgo para los ciudadanos. Estos casos, generalmente se
presentan en situaciones peligrosas, como lo pueden ser el manejo y transporte de explosivos, uso
de armas de fuego, entre otras.

Al respecto, el profesor Ricardo de Angel Yaguez (1993), expres6 que la responsabilidad
objetiva o por riesgo, se instituye en una formula anormal y a la vez sorprendente, y argumenta que
desde la perspectiva de la persona humana esta es injusta. Lo anterior, puede verse representado

cuando el causante del dafio responde por el perjuicio ocasionado, sin que tenga injerencia de culpa.

8.5.Responsabilidad Médica

8.5.1. Responsabilidad Médica de Medios.
Con lo que respecta a esta clase de responsabilidad, debe sefialarse que, para el surgimiento
de una relacién médico—paciente, se requiere la mediacion de un acuerdo de voluntades, para la

ejecucion de un servicio de salud.
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Este tipo de responsabilidad, puede ser definida como aquella en la que el galeno, pone toda
su diligencia y experiencia en la prestacion del servicio médico, con el propoésito de obtener un fin
esperado, sin que, por ello esté comprometido a conseguir el mismo.

El autor Sergio Yepes (1992), con respecto a la responsabilidad medica de medios, sefiald
que el galeno tiene el deber de suministrar al paciente, todo su conocimiento y técnicas médicas
adquiridas con la experiencia, para una adecuada prestacién del servicio de salud (Yepes Restrepo,
1992).

Conforme a lo planteado por Yepes se encuentra coincidencia con el profesor Wilson Ruiz
(2004), quien manifestd, que esta es la forma como inicialmente se encuadré la debida prestacion
del servicio médico. Donde los mismos, en el desarrollo de su profesion, no se comprometian a
curar al enfermo, 0 a que una operacion resultara exitosa. Sino que procederian conforme a la
consecucion de tal fin, poniendo toda su diligencia y cuidado, para corregir el mismo. Pero esto no
implicaba, que la prestacion del servicio fuera la causa de un resultado determinado, sino del actuar
diligente y prudentemente para conseguirlo (Ruiz Orjuela, 2004).

El tratadista Carlos Ghersi (1993), concuerda con lo hasta aqui planteado, pues en su
concepto, el compromiso asumido por el médico con el enfermo es una obligacion de medios, toda
vez que el galeno no esta obligado a sanar al paciente. Por el contrario, se compromete, a prestar
los servicios de manera diligente, en aras de obtener el resultado esperado.

Al realizar un andlisis de la doctrina foranea se encontraron que los criterios doctrinales
aqui exhibidos, presentan bastantes coincidencias. El profesor argentino Campos (1993), sefialo
que la profesion médica presenta limitaciones y que, en el tratamiento hospitalario, siempre
coexiste un riesgo, que se escapa al calculo mas riguroso o a las previsiones mas prudentes. Y, por
consiguiente, la obligacion del médico de reparar el dafio indilgado, estara supeditado a demostrar

su falta de pericia para con el paciente.
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Toda vez que el médico, no debe asegurar que lograra la preservaciéon de la vida del
paciente, ni la curacion de la enfermedad que lo aqueja. Basta, que preste un servicio en salud de
manera diligente y prudente, para buscar el fin deseado (Campos, 1993).

El Consejo de Estado en la sentencia del 18 de abril de 1994, con ponencia del Magistrado
Julio Cesar Uribe, sefiala que la responsabilidad médica, debe ser catalogada como una
responsabilidad de medios. Lo que obliga al galeno y a los centros de atencion a garantizarle al
enfermo, una prestacion del servicio médico, bajo los criterios de prudencia, diligencia y

experiencia que llevaran a este a asegurar el resultado esperado (Consejo de Estado, 1994).

8.5.2. Responsabilidad Médica de Resultado.

La obligacion de resultado se puede definir como aquella prestacién médica en la que el
galeno se compromete con el paciente, a lograr y/o asegurar un fin determinado. Es alli que, de no
cumplirse con lo prometido, se vera en la obligacion de indemnizar.

Al respecto, el Dr. Jorge Paredes (2004) menciona que la responsabilidad de resultado tiene
lugar, en los eventos donde el medico promete la obtencion de un resultado, y de no cumplirse lo
prometido o lo pactado; el paciente solo deberd demostrar el dafio acaecido, el perjuicio y el
incumplimiento de lo pactado, y no debera demostrar la falla ni aportar la prueba, en su lugar la
carga dindmica de la prueba se invierte y el médico, debera demostrar que es inocente (Paredes
Duque, 2004).

Para el médico tratante que prometié un resultado esperado, en el evento de enfrentarse a
un incumplimiento frente a lo propuesto. La Unica forma que tendra para demostrar su inocencia,
sera a través de la presencia de una fuerza mayor, un caso fortuito, hecho de un tercero o culpa

exclusiva de la victima, lo que lo llevara a la exoneracion de la responsabilidad impuesta.
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En esta misma linea, concuerda el tratadista Tamayo Jaramillo (2007), quien ilustra que,
“en la practica lo que caracteriza a las obligaciones de resultado es el hecho de que el deudor no
tiene forma de liberarse, y otras solo lo libera la prueba de una causa extrafa”.

Por ultimo, es necesario aclarar que, en la esfera de la ciencia médica existen varias
especialidades, las cuales se rigen bajo la responsabilidad de resultado, entre ellas la medicina legal
y forense, bidlogos, los cirujanos plasticos, la obstetricia. Ademas de especialidades como la

“anatomia patologica, la microbiologia y la parasitologia” (Yepes Restrepo, 1992).

8.5.3. Régimen Probatorio.

Por regla general, el demandante tiene la carga de probar lo que afirma en su suplica, con
el propdsito de que el juez, emita una decision favorable a sus pretensiones. Esto, acorde a lo
contemplado en el Articulo 167 del Codigo General del Proceso, el cual sefiala que “incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”. Con el Unico fin de que, la parte que argumente un determinado hecho, lo pruebe en
debida forma.

Es asi, que el principio de la carga de la prueba fue disefiado para que tanto el accionante
que afirma, deba probar la causa para pedir, y cuando la persona es demandada, esta deba probar
los hechos de sus excepciones. Esto, con el fin de aportar al proceso, las herramientas base de la
decision judicial que el togado requiera, para impartir justicia. Loa anterior, conforme al Articulo
164 del Cddigo General del Proceso (2012), “(...) Toda decision judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso (...)”.

Al respecto, el profesor Ivan Santos (2016) manifiesta que, la carga de la prueba es un

elemento procesal, que aporta al juzgador, la base de su decision. Sin embargo, en los casos cuando
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no encuentra dentro de la Litis, pruebas que le brinden certeza, a los fundamentos de su decision,
debera establecer cual de las partes, tiene mejor forma de probar, para zanjar el problema planteado.

Es decir, que la carga de la prueba instituye una obligacion, tanto para el demandante como
para el demandado, de trasladar al convencimiento del juez la verdad de lo afirmado por las partes.
Dicha verdad, tiene como fin, extirpar cualquier duda que pueda surgir, dentro de la valoracién
probatoria que el juez debe hacer para dar fin al proceso.

Para Parra Quijano (2004), sefiala que “la carga de probar consiste en una regla de juicio,
que les indica a las partes que se enfrentan”, sobre la responsabilidad que tienen, para que los

hechos que fundan en sus escritos demandatorios y de excepciones, aparezcan demostrados.

8.5.4. Carga de la Prueba.

En la responsabilidad médica la prueba se encuentra fundada en la hipoétesis, de que el
demandante, presenta dificultad para probar el dafio, debido a su conocimiento limitado frente a
las practicas desplegadas en la medicina.

Azula Camacho (2008) establece que, aunque la carga de la prueba este en cabeza en una
de las partes, en muchos momentos, esta no se encuentra en la capacidad de allegarla al proceso,
por la dificultad que ello representa, por lo que se traslada a su contraparte. Un ejemplo de este tipo
de casos de responsabilidad, se materializa en las intervenciones quirurgicas, en donde el enfermo
confia en la capacidad y experiencia del médico, y por esto, le es complicado establecer el error en
que este incurrio.

Es necesario precisar, que no todos los casos de responsabilidad médica, deben estar
sometidos al empleo de la teoria de la carga de la prueba. Toda vez que su aplicacion, es de caracter
excepcional y se presenta en los eventos de dificultad probatoria que, tiene el demandante de

demostrar el dafio.
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Al respecto, Luis Serrano Escobar (2012), sefiala que dicha teoria es aplicable en los eventos
donde la parte actora, no puede probar un hecho, cediendo esta carga a quien tiene por su
conocimiento técnico, mejores condiciones para aportar las pruebas. Adicionalmente, se resalta
que su uso es solo aplicable en eventos excepcionales.

El Consejo de Estado, ha sefialado que el sistema de imputacion aplicable en temas médicos,
es la falla probada del servicio. En este sentido, el sistema probatorio correlativamente corresponde
a un sistema de culpa probada, debiendo acreditarse en el proceso, todos los elementos que
configuran la responsabilidad médica (Consejo de Estado, 2006).

Posterior a dicho pronunciamiento, el alto tribunal manifest6 que, la prueba de la falla en
el servicio médico, estara a cargo del demandante. A menos que para él, resulte dificil demostrar

el hecho ocasionado, en estos casos, la carga seré invertida (Consejo de Estado, 2011).

8.5.5. La Pérdida de la Oportunidad.

El origen doctrinal de la pérdida de la oportunidad, se establece en el derecho francés
“Pérdida de la chance” y en el derecho anglosajon “Loss of a chance of recovery”. Resaltando
que su aplicacion, se remonta a entender que la actuacién imprudente y/o negligente del galeno, no
origina la enfermedad, sino que, por el contrario, solo limita la oportunidad de curacion o
prolongacion de vida del paciente, en este sentido, el dafio se constituye a partir de la oportunidad
perdida.

Al respecto, debe precisarse que, para el derecho de dafios. La teoria de la pérdida de
oportunidad, ha significado un cambio sustancial, de las teorias habituales de la causalidad, de la
imputacion del dafio, y los esquemas estructurados para probar el nexo causal entre el dafio

acaecido, y la actuacion de la administracion.
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Varios autores, plantean que no es posible sefialar que la pérdida de oportunidad deba ser
entendida como un dafio autdnomo. Ademas, sostienen que esta teoria fue creada para resolver la
incertidumbre causal, en aquellos casos en los que no se puede establecer, qué o quién fue el
causante del dafio. Convirtiéndose asi, en un mecanismo para facilitar la carga probatoria, en
materia de relacion de causalidad (Consejo de Estado, 2017).

En esa misma linea, el investigador Alvaro Luna (2005) plantea que, “la pérdida de chance
es un instrumento que facilita los procesos de responsabilidad médica”. En aquellos casos, donde
no es posible acreditar la relacion causal, entre la imprudencia del médico y el dafio adquirido por
el paciente.

Los juristas, que consideran acertada esta postura, afirman que la doctrina de la pérdida de
oportunidad, fue una creacion jurisprudencial de los afios sesenta. Que nacio, de la voluntad de
indemnizar ciertos eventos, en los que la prueba del nexo causal era insuficiente o incompleta
(Paley Vicent, 2002).

Asi mismo, Gil Botero (2006) considera que, la pérdida de chance no debe ser examinada
desde la Optica del dafio toda vez que no constituye un perjuicio autbnomo y, por el contrario, es
un elemento que permite aligerar el nexo de causalidad.

De acuerdo con esto, se establece que, para una parte de la Doctrina, la teoria de la pérdida
de oportunidad, debe ser aplicada en los eventos donde el nexo causal no es claro. Convirtiéndose
asi, en un elemento para esclarecer la accion del agente y el dafio que se le indilga, permitiendo
que la indemnizacion opere sin complicaciones.

Por otra parte, Luis Felipe Giraldo (2018) considera que, no es coherente la posicion
doctrinal que se ilustra, toda vez que, al realizar un analisis de esta postura, concluye que la condena
que se persigue se debe realizar por un dafio diferente al pretendido. Es decir, en aquel caso donde

se sustenta la figura, la condena no se da por la muerte o lesion que finalmente se presento, sino
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por una pérdida de la oportunidad de sobrevivir o de no curacién en proporcion al porcentaje de
valoracién de estandar de prueba que se hubiese demostrado.

Esto demuestra, evidentemente, que no puede utilizarse esta figura como una nueva forma
de acreditacion del nexo causal, sino mas bien como un dafio diferente o un dafio autbnomo, y por
ello debe ser estudiado como tal, sin que sea mezclado con el tema de la causalidad.

En la legislacién colombiana, existe una obligacion de probar tanto la existencia del dafio,
como la existencia del nexo de causalidad. Esto de acuerdo con el Articulo 90 de la Constitucion
Politica, que contiene la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado. Es desde aqui,
que surge la necesidad de demostrar la imputacion del dafio, que ha sido ocasionado por la
autoridad publica, con el propésito de endilgarle responsabilidad al Estado.

Ahora bien, dicha imputacion debe estar acompafiada de la prueba del nexo de causalidad,
pues de ninguna otra manera podra lograrse acreditar que fue la accion o la omision Estatal, la que
genero dicho dafio (Giraldo Gémez, 2018).

Por otra parte, siendo aplicable a la responsabilidad del Estado las normas del Codigo Civil,
debe mencionarse que este Codigo en su Articulo 1616, consagra la regla de la extension del
resarcimiento, esto precisa los perjuicios que debera sufragar el deudor incumplido. Donde se
establece una regla logica que apunta a la necesidad de demostrar la existencia del nexo causal,
toda vez que la exigencia de probar que los perjuicios sufridos, son consecuencia directa de la
conducta desplegada por el deudor. Lo que permite deducir que, existe una obligacién legal de
establecer la relacion de causalidad.

Adicionalmente, en el Articulo 2341 de la misma codificacion, se consagra con mayor
claridad la obligacion de demostrar la existencia del nexo de causalidad. Cuando al referirse a la
responsabilidad extracontractual por el hecho propio, se alude, a la necesidad de probar que el dafio

irrigado, es consecuencia de la conducta asumida por su autor.
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En la misma linea el Articulo 2344 del Cddigo Civil, el cual regula la responsabilidad
solidaria de los deudores; requiere también, la prueba del nexo de causalidad, al exponer que cada
uno de los que participaron en la generacion del dafio sera responsable de los perjuicios causados.

Lo expresado hasta este momento, fue abordado por la Corte Suprema de Justicia en el afio
2002. En donde se expuso que tanto el Articulo 1616 y el 2341 del Caodigo Civil, son los que dan
la pauta, para instruir la necesidad del nexo de causalidad en la responsabilidad extracontractual.
Esto cuando, al presentarse un acto doloso o culposo, hace responsable a su autor, en los términos
del dafio causado a otro (Corte Suprema de Justicia, 2002).

Por lo anterior, queda claro que existe una obligacidn expresa a cargo del accionante de
probar el nexo de causalidad, para que se pueda comprometer la responsabilidad Estatal. Ya que
no es otro el entendimiento que debe darse a la norma, cuando sefiala, que el Estado solo respondera
por los dafios antijuridicos ocasionados por accion u omision, siendo esto una clara evidencia del
deber de probar el nexo causal.

En este sentido, Giraldo Goémez (2018) menciona que, en el ordenamiento nacional
colombiano, existe una obligacion constitucional y legal de probar, en todos y cada uno de los
procesos de responsabilidad, la existencia del nexo causal. Teniendo en consideracion que, en
aquellos casos donde se avizore la dificultad de probar dicho elemento, no debe haber excusa para
considerar, que el demandante puede verse revelado de la carga de acreditarlo en el proceso y, por
consiguiente, que pueda ser favorecido, con la aplicacion de un régimen de presuncion de
causalidad, que a plena vista es improcedente.

En este punto, cabe mencionar que la jurisprudencia ha introducido mecanismos, para
aligerar en algunos casos la carga de la prueba. No obstante, esto no significa que, se esté relevando
a quien reclama la declaracion de la responsabilidad, el deber de acreditar el nexo causal (Consejo

de Estado, 2001). Es decir, no existe argumento que permita al demandante liberarse de la carga
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de probar el nexo de causalidad, y mucho menos pretender que, bajo el supuesto de haberse
presentado un evento de pérdida de la oportunidad, ha quedado liberado de tal obligacion (Consejo
de Estado, 2017).

Para el Jurista Javier Tamayo Jaramillo (2007), es claro que para discutir sobre la pérdida
de una oportunidad deben concurrir tres condiciones. La primera, es que se tenga certeza de la
existencia de la pérdida de la oportunidad. La segunda, que dicha pérdida del chance, sea por si
sola, un dafio concreto para el afectado. Y, por altimo, que no exista certeza, sobre la cuantia del
dafo.

Al respecto, el Consejo de Estado establece que esta teoria se estructura cuando se
determina que la expectativa del paciente de recuperarse es cierta, que la victima estuvo en una
situacion apta para lograr su curacion, pero que, por razones ajenas a su voluntad, no lo logra
(Consejo de Estado, 2012). Conforme a esta postura, se puede decir que la oportunidad de curacion
que debe tener el paciente, es posible y palpable. Esto significa que pueda inferirse, que existia una
probabilidad, para el mejoramiento de su condicion.

En cuanto a la configuracion de la pérdida de oportunidad en materia médica, el Consejo
de Estado (2012) establece que, debe presentarse una anormalidad en la debida prestacion del
servicio, ocasionando la disminucion de la probabilidad de que el paciente, obtenga el resultado
esperado, por consiguiente, dicha figura, se traduce en un perjuicio autbnomo.

El tratadista Francois Chabas (2000) sostiene que no debe indemnizarse el dafio final,
porque ciertamente el Juez se encontrara en grados de incertidumbre. Sino que, ha de indemnizarse
la oportunidad pérdida, que, en términos causales y juridicos, es lo realmente se les cerceno a los
pacientes en este tipo de casos.

La anterior postura, la comparte también el profesor Luis Felipe Giraldo (2018), quien

afirma que, en aquellos eventos, donde un paciente acude ante un profesional de la salud en busca
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de mejorar, la enfermedad que lo aqueja, se encuentra con una atencion tardia a su padecimiento.
El dafio que €l adquiere en este proceso, estara supeditado al hecho de haber perdido esa
oportunidad de mejora.

Con esto, queda claro que la pérdida de chance se encuentra catalogada como un dafio
autonomo. Ademas, asi lo ha sostenido el Consejo de Estado, quien recientemente manifesto que
esta teoria debe ser estudiada desde el concepto de dafio auténomo, y no puede ser aplicada como
un criterio, para esclarecer un evento de incertidumbre causal.

Para finalizar, se resalta que esta figura debe utilizarse para tasar el perjuicio por la
oportunidad que se le frustré al demandante, al no obtener el resultado esperado. Pensar lo contario,
seria ir en contravia, de los cimientos mismos del sistema de responsabilidad (Consejo de Estado,

2017).



60

9. CAPITULO IV. LA CLASIFICACION O TAXONOMIA DE LOS PERJUICIOS

Para comenzar, se puede sefialar que, al acreditarse el dafio y sus deméas elementos, la
reparacion a la victima tendra que ser proporcional a dicho perjuicio. Es decir, se hace obligatorio
cumplir con la obligacién de responder por el menoscabo causado por el Estado a la victima del
dafo: el paciente y sus causahabientes.

Adicionalmente, el concepto de responsabilidad civil extracontractual se resume en la
siguiente afirmacion: el que dafia estara en la obligacion o responsabilidad de resarcir el perjuicio

causado a la victima. Ademas, la reparacion debe ser integral, suficiente y oportuna.

9.1.Perjuicios patrimoniales

El dafio patrimonial, contempla una pérdida econdmica en la victima que padeci6 el dafio,
clasificandose este en el dafio emergente y lucro cesante. Es asi, como este perjuicio recae sobre
aquellos bienes materiales, que hacen parte de la persona natural.

Acerca de este tema, la autora Maria Isaza (2015) sefiala que “el perjuicio patrimonial esta
representado por las secuelas o efectos del dafio en la esfera econdmica del demandante, la medida
de esas consecuencias en su patrimonio establece el valor del derecho a ser indemnizado por
concepto del perjuicio patrimonial”.

Asi mismo, lo entienden Lépez Mesa y Trigo Represas (2006) quienes indican que el dafio
patrimonial, es todo aquel que sufre el lesionado en su circulo patrimonial. Entendido este, como
el cumulo de bienes netamente econdmicos.

Lo antes expuesto, se fundamenta en lo definido por Louis Josserand (1950) con respecto

al patrimonio, quien sefiala que el patrimonio es un conjunto de los valores econémicos que forman
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parte del haber activo y pasivo. Ademas, Felipe Navia (1978) argumenta que un bien serd
patrimonial, cuando este contemple una connotacidn econémica, es decir que pueda ser cambiado

facilmente por dinero.

9.1.1. Dafio emergente.

El dafio emergente se encuentra definido por el Articulo 16142 del Cédigo Civil, el cual da
cuenta de un detrimento y/o menoscabo que sufre una persona en sus bienes. Ahora bien, la doctrina
sefiala que, se presenta el dafio emergente, en el momento en el que un bien econémico, sali6 o
saldra del patrimonio del reclamante con relacion al dafio padecido (Tamayo Jaramillo, 2007).

Por consiguiente, El dafio emergente supone una pérdida consecuente de la necesidad de la
victima, al tener que efectuar un desembolso, para obtener la recuperacion de aquello que ha
perdido. Por ello, el dafio emergente, sobrelleva la necesidad de obtener algun bien economico del
patrimonio de la victima, para obtener la reparacion del dafio padecido (Consejo de Estado, 2006).

Como ejemplo de un dafio emergente, se encuentra al paciente que debe comprar una silla
de ruedas y contratar terapias para obtener su recuperacion; o la persona que debe adquirir unos
repuestos o cancelar la obra de mano de un experto, para lograr la reparacién de un bien.

Dicho esto, es necesario indicar que el dafio emergente puede ser consolidado y futuro. El
primero de ellos, se presenta usualmente cuando la victima en pro de mejorar su estado de salud,

debe invertir parte de su patrimonio, obteniendo con ello un detrimento. En estos casos, es

2 La norma civil indica lo siguiente en relacion con el dafio emergente y el lucro cesante: “Entiéndase por
dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento” Cddigo Civil Colombiano (Art. 1604). (Republica de
Colombia, 1887).
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responsabilidad del juez estimar y reconocer el valor de retribucion al demandante, conforme a las
pruebas que este aporte (Mancipe Gonzélez, 2005).

Contrario sensu, el dafio emergente futuro hace alusién a un perjuicio, que posteriormente
padecerd la victima y que en efecto es pretendido, por quien radica la demanda; con ocasién al
momento de liquidar los perjuicios patrimoniales, causados al reclamante (Mancipe Gonzélez,
2005).

Maria lIsaza (2015) comprende que, el dafio futuro puede ser una Unica suma dineraria,
entregada al perjudicado por concepto de indemnizacion anticipada o en su lugar, varias sumas de
dinero mensuales. Como es el caso del pago de una pensién de invalidez y/o el pago de los gastos
de enfermeria, que la victima requiere para su recuperacion. Por otro lado, la indemnizacion por
concepto de dafio consolidado, puede entenderse como la devolucidon de los gastos realizados.

A su vez, el Consejo de Estado, ha establecido formulas matematicas, que permiten realizar
el calculo del dafio emergente futuro que debe ser otorgado a la victima y/o al demandante

(Mendoza Cury, 2012).

9.1.2. Lucro Cesante.

El lucro cesante hace alusion en forma uUnica a la detencion de ingresos econémicos,
ganancia y/o utilidades que la victima como consecuencia del dafio adquirido dejara de recibir. Asi
lo concibe Saavedra Becerra (2003), quien establece que el lucro cesante se presenta cuando un
bien econdmico que debia ser parte del universo patrimonial del demandante, no ingresa en el curso
normal de los acontecimientos a causa de un perjuicio.

En efecto, el mencionado Articulo 1614 del Cddigo Civil (1887) instruye que el lucro
cesante es “la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido

la obligacion, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.
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De esta manera, se comprende el lucro cesante como la pérdida de ingresos econdmicos
futuros o réditos que perdera o no percibird la victima a causa de un dafio. Es posible que, estos
puedan cuantificarse, desde el momento cierto en que el demandante los estaba percibiendo, o
desde el momento en que su vida productiva, le permitiria percibirlos.

Se considera oportuno, realizar la diferencia en lo que respecta al lucro cesante, cuando el
dafio recae sobre la integridad de una persona, o cuando recae en un bien fisico de la victima. Un
ejemplo del primer evento, es cuando por consecuencia del dafio una persona se ve obligada a
interrumpir su actividad lucrativa, y como consecuencia deja de percibir una ganancia. En el
segundo evento, el dafio recae en un bien material, que imposibilita que el mismo genere la
ganancia que normalmente producia.

En el escenario, en el que la victima no perezca, pero su capacidad para continuar
percibiendo ingresos se vea perjudicada, no tendra mayor cambio. Ya que, en los dos casos
hipotéticos, el perjuicio generaria el detrimento en la capacidad productiva del demandante:
frustrandolo de seguir percibiendo lo que recibiria en el evento donde el dafio no hubiera
acontecido.

En otras palabras, cuando la pretension se basa por un dafio fisico en una persona, se deben
analizar factores como: el dinero que devengaba, los tiempos, si sus ingresos eran fijos o variables,
entre otros. Contrario a ello, ocurre con los dafios que recaen sobre los bienes de la victima, pues
la jurisprudencia ha sostenido que, el responsable del dafio debe cancelar el valor del bien y hasta
el momento que se reponga la cosa, se deja de indemnizar por lucro cesante (Henao, 1998).

Respecto de la prueba del lucro cesante, debe resaltarse que este es un elemento esencial
para determinar si la indemnizacién que reclama el demandante es justa o no. Esto, porque existen
eventos donde el perjuicio a resarcir presenta variaciones, que son determinados de acuerdo a la

actividad productiva de la persona (Henao, 1998).



64

En el dmbito probatorio el demandante tiene el deber de demostrar que los bienes
economicos que reclama en la demanda, son o seran reales. Su obligacion, reside en transmitir esa
realidad al juzgador, por cuanto no puede basarse en supuestos que no estan probados.

Al respecto, el doctrinante Wilson Ruiz (2013) sefiala que el lucro cesante no puede estar
basado en posibilidades, por el contrario, debe estar fundada en la utilidad real y esperada en razén
de una actividad lucrativa.

En el mismo sentido, Lopez y Trigo (2006) sefialan que los rubros solicitados bajo la figura
del lucro cesante, deben ser demostrados a través de prueba directa, por medio de la cual, se
demuestre el impedimento de efectuar una actividad econémica determinada, o la respectiva
mengua en dicha labor rentable.

Adicional a esto la experta Maria lIsaza (2013) menciona que para determinar la
indemnizacion que debe otorgarse, por concepto del lucro cesante al reclamante, se debe tener en
cuenta el principio de razonabilidad; para que, de esta manera se eviten pretensiones desbordadas,

producto de contemplaciones remotas de ingresos irreales.

9.2.Perjuicios extra patrimoniales

Los perjuicios extra patrimoniales, son por definicion aquellos que no son medibles. Estos
se caracterizan por no tener una naturaleza econémica y estan relacionados con los sentimientos,
los derechos personalisimos y las emociones de la victima.

Al respecto Javier Tamayo (2007), coincide con este planteamiento, al sefialar que estamos
frente a un perjuicio extra patrimonial, cuando se trasgrede el buen nombre, la tranquilidad, la
honra, la buena imagen, entre otros. De la misma forma, Navia (1978) sitia como “ejemplo los

derechos personalisimos, los valores o sentimientos, la reputacion o el desprestigio profesional”.
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Con relacion a este dafio, es importante resaltar que el factor probatorio, indiscutiblemente
juega un papel esencial en el reconocimiento, por parte del togado. Por lo tanto, el demandante
deberd acreditar toda afirmacion, que relaciona en su peticion, con el propdsito de lograr las
indemnizaciones de conformidad a los criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado.

En este punto, es pertinente acudir a la Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia del 28
de agosto del 2014, del Consejo de Estado, en el cual, a partir de la recopilacion de las sentencias
judiciales de esta corporacion, se establecieron los criterios de unificacion para la reparacion de los
perjuicios extra patrimoniales.

A partir de dicha sentencia, la Seccién Tercera establecié tres tipos de perjuicios
inmateriales: i) el perjuicio moral, ii) el dafio a la salud y (iii) los dafios a bienes constitucionales y

convencionales (Consejo de Estado, 2014).

9.2.1. El dafio moral.

Al respecto, debe referirse que el dafio moral fue el primer dafio extra patrimonial que se
reconocio jurisprudencialmente en Colombia. Este reconocimiento estuvo a cargo de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, cuando en sede de casacion conocié de la demanda presentada por el
sefior Ledn Villaveces, en contra del Municipio de Bogota, por haber desocupado y utilizado la
boveda donde se encontraba su esposa, y por haber depositado sus restos en una fosa comun (Corte
Suprema de Justicia, 1922).

En el fallo Villaveces del 21 de julio de 1922, se establecio el principio de la existencia y
consistencia, constituyendo la base que define un perjuicio diferente al patrimonial. Por tanto, la
afectacion de los sentimientos y la honra de un individuo, genera una indemnizacion a su favor

(Hinestrosa, 1983).
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Con base en esto, la doctrina ha estudiado con detenimiento el dafio moral, y lo define como
“el dolor espiritual, sufrimiento, pena, congoja que afecta tanto a la victima directa del dafio como
a sus familiares cercanos” (Ruiz Orjuela, 2013). Adicionalmente, y como lo indica el autor Enrique
Gil (2006), el dafio moral se puede identificar como una lesion de las emociones, los sentimientos
y el deterioro de la integridad afectiva o espiritual.

Por estas razones, cuando se presenta el dafio moral como consecuencia del fallecimiento
y/o lesiones de una persona, el alto tribunal administrativo establecié pardmetros que permiten
establecer el quantum indemnizatorio a favor de los reclamantes. De igual forma, se establecieron
reglas de excepcion para aquellos casos donde se ocasionan dafios morales como consecuencia “de
graves violaciones a los derechos humanos, por los cuales se podréa condenar al causante del dafio
a indemnizar por una suma mayor” (Consejo de Estado, 2014).

Conforme a lo anterior, el Consejo de Estado establecio que en los eventos de muerte,
existen cinco niveles de cercania para las victimas directas e indirectas que se describen en la

siguiente tabla.

Tabla 1. Niveles de Relacion del dafio moral en caso de muerte

Reparacion del Dafio Moral en Caso de Muerte — Regla General
Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 4 Nivel 5

Relaciones Relacién Relacién afectiva Relacion Relaciones

afectivas afectiva del 2° del 3° de afectiva del 4° afectivas no
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conyugales de consanguinidad o de familiares —
y paterno consanguinidad civil consanguinidad terceros
filiales o civil (abuelos, o civil damnificados
hermanos y
nietos)

Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia
en salarios 100 50 35 25 15
minimos

Fuente: (Consejo de Estado, 2014).

De acuerdo con la tabla No. 1, para que el Juez otorgué la indemnizacion solicitada, es
necesario allegar con la demanda las pruebas que permitan comprobar la relacién afectiva entre los
demandantes y la victima (Consejo de Estado, 2014).

Con relacién a la reparacion del perjuicio moral en los eventos de lesiones, el Consejo de
Estado fijo que para su reconocimiento es necesario valorar la gravedad de la lesién de la victima,

constituyendo cinco rangos (Ver tabla No. 2).

Tabla 2. Niveles de Reparacién del Dafio Moral en Caso de Lesiones
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Reparacién del Dafio Moral en Caso de Lesiones

Nivel 1

Nivel 2

Nivel 3

Nivel 4

Nivel 5

Victima directa

Relacion afectiva

Relacion afectiva

Relacién afectiva

Relaciones

al 10%

Gravedad de y relaciones del 2do de del 3° de del 4° de afectivas no
la lesion afectivas y consanguinidad o consanguinidad consanguinidad o familiares —
conyugales y civil (Abuelos, civil civil terceros
paterno filiales | hermanos y nietos) damnificados
S.M.L.M.V. S.M.LM.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.LM.V.
Igual o superior
A1 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior
al 40% inferior 80 40 28 20 12
al 50%
Igual o superior
al 30% inferior 60 30 21 15 9
al 40%
Igual o superior
al 20% inferior 40 20 14 10 6
al 30%
Igual o superior
al 10% inferior 20 10 7 5 3
al 20%
Igual o superior
al 1% inferior 10 5 3,5 2,5 1,3

Fuente: (Consejo de Estado, 2014).

Ahora bien, en los casos donde se presente graves violaciones a los Derechos Humanos el

juzgador tiene la potestad de otorgar una indemnizacidn superior a las indicadas. En dichos eventos
se debera probar la gravedad del dafio moral, que de ser otorgada la indemnizacion debera ser

proporciona al dafio (Consejo de Estado, 2014).



69

9.2.2. El dafio a lasalud.

En un primer momento, el dafio a la salud fue apreciado como dafio fisiologico, luego se
denomind dafio a la vida de relacion, posteriormente dafio a la alteracion de las condiciones de
existencia. Y, finalmente, después de varios debates y variacion en la jurisprudencia, se acogié la
denominacion de dafio a la salud.

El dafo a la salud fue denominado por el Jurista Enrique Gil Botero (2011), como “la
afectacion de la integridad psicofisica de la victima”. Y, este, se enfoca en cobijar “no solo la
modificacién de la unidad corporal, sino los resultados que los mismos generan, razén por la que,
seria compatible con otros dafios como el estético, el sexual, el psicoldgico, entre otros” (Consejo
De Estado, 2011).

En el mismo sentido, lo sustenta el doctrinante Paolo Rozo (2002), cuando sefiala que
estamos frente al dafio a la salud, cuando la victima obtiene una lesion en “los valores de la
integridad fisica y siquica”. Es decir que adquiere dafio bioldgico, en sentido estético, debiendo ser
reparado conforme a la gravedad de su lesion.

A causa de esto, y conforme a los criterios de unificacion del Consejo de Estado, la
indemnizacion que pretende el demandante, debera ser probada ante el Juez de Conocimiento, la
cual sera exclusivamente para la victima directa; en una suma que no excederd en un primer
momento de 100 S.M.L.M.V, acorde con la gravedad de la lesion, como se observa en la siguiente

tabla.

Tabla 3. Reparacion del Dafio a la Salud
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Reparacién del Dafio a la Salud — Regla General
Gravedad de la lesion Victima directa
S.M.L.M.V
Igual o superior al 50% 100
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10

Fuente: (Consejo de Estado, 2014).

Para la asignacién del quantum indemnizatorio, relacionado en la tabla anterior, el togado
deberé considerar la gravedad de la enfermedad y/o accidente, que padecié el demandante. Junto
con la afectacion a su entorno social y cultural que podran agravar las condiciones de la victima.

Ahora bien, en casos excepcionales, le esta permitido al Juez y/o Magistrado una vez se
realice la valoracion probatoria, otorgar a la victima a titulo de indemnizacion un monto hasta por
400 S.M.L.M.V. en tal caso, dicha decision debera ser motivada y ajustada conforme a la

trascendencia del dafio (Consejo de Estado, 2014).

9.2.3. El dafio a los bienes y derechos constitucional y convencionalmente amparado.
Sobre esta clase de dafio, el Consejo de Estado (2014) ha manifestado que, la infraccion a
los bienes constitucionales y convencionalmente amparados, abarca diferentes perjuicios
generados al reclamante. Sin dejar a un lado, que uno de sus fines es resarcir integralmente al

afectado, conforme a la gravedad de las lesiones.
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El Consejo de Estado a través de sentencia de unificacion jurisprudencial, ha sentado que
esta clase de reparacion es viable siempre y cuando se acredite dentro del proceso, y sea sustentada
su viabilidad. Asi el juez, podra compensar el dafio por medio de acciones no pecuniarias.

Para los casos excepcionales, cuando estas medidas no satisfagan la gravedad del dafio. Se
otorgaré a la victima, un valor de indemnizacion unico, el cual no podra exceder de 100 SMLMV
(Consejo de Estado, 2014).

El Magistrado Jaime Orlando Santofimio, a través de la sentencia del 28 de agosto del 2014
establecid, que los jueces al momento de proferir sentencia, deben aplicar a sus decisiones, un
control de convencionalidad entre las normas aplicables en el caso y la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Todo, con el fin de garantizar una reparacion integral a quienes han sufrido

un dafio grave e irreversible (Consejo de Estado, 2014).

9.3. Tensiones por la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial

Al respecto, es pertinente plasmar las tensiones que se suscitan por la Sentencia de
Unificacion Jurisprudencial del Consejo de Estado de 2014. Por medio de la cual, se establecieron
los quantums indemnizatorios por los dafios que el Estado, debe resarcir a los administrados.

Teniendo claro que el perjuicio de la pérdida de oportunidad, debe ser indemnizado de
manera independiente a los demas perjuicios. Lo cierto es que el Consejo de Estado, omitid incluir
en la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial, las reglas indemnizatorias de este perjuicio.

Al respecto, debe recordarse que la indemnizacion, que el juez debe otorgar como
resarcimiento al dafio por la pérdida de chance, se basa en el anélisis que el operador judicial
despliegue a la pérdida de dichas posibilidades. Ya que, son estas las que determinan el valor a

indemnizar.
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Es pertinente resaltar que, con anterioridad a la Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia
del 28 de agosto de 2014, el Consejo de Estado habia establecido por medio de varios fallos, la
autonomia del perjuicio de la pérdida de oportunidad y la regla para otorgar su indemnizacion.

Motivo por el que no se llega a comprender, por qué no se incluyo el perjuicio de la pérdida
de la oportunidad en la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial. Dado que, para ese instante, ya
se contaba con todos los pardmetros necesarios para integrar dicho perjuicio.

Dicha omisién puede generar una inseguridad juridica, pues el propdsito de unificar los
criterios jurisprudenciales, era el de establecer los montos indemnizatorios que los jueces
administrativos, deben otorgar a las victimas. Y al no incluirse el perjuicio extra patrimonial de la
pérdida de la oportunidad, su reconocimiento se dejo al arbitrio del juez. Todo, desatendiendo que
este perjuicio, con anterioridad a dicha decision, ya habia sido establecido como auténomo e
independiente a los demas perjuicios.

Finalmente, es necesario sefialar, que la postura del Consejo de Estado, permite que la
judicatura pase por alto, el reconocimiento del perjuicio autonomo de la perdida de oportunidad.
Ademas, dicha teoria es desconocida por parte de algunos jueces, desencadenando que, al
demandante, no se le indemnice integralmente y que se continue aplicando de manera errada como

un instrumento para esclarecer el nexo causal.
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10. CAPITULO V. PROPUESTA SOBRE EL PERJUICIO DE LA PERDIDA DE LA

OPORTUNIDAD COMO PERJUICIO AUTONOMO

Por un lado, el reconocido abogado francés Jean Carbonnier (1959), entiende la
responsabilidad civil extracontractual, como la obligacion de reparar un perjuicio a otro. En este
caso, al paciente que ha sido victima de un evento adverso en salud.

Por otro lado, Tamayo Jaramillo (2007) define la responsabilidad civil, como el resultado
0 consecuencia juridica que genera la obligacion de reparar. Es decir, que quien se ha comportado
en forma ilicita, esta obligado a indemnizar, los perjuicios causados a la victima directa o a terceros.

Autores, como los hermanos Mazeaud y Tunc (1977) manifiestan que todo problema de
responsabilidad civil o del Estado, presupone un dafio antijuridico a la victima, quien demanda el
pago de una reparacion. En efecto, para que exista una responsabilidad juridica, se requiere una
accion u omision generadora de un dafo, y la afectacion de los perjuicios patrimoniales y extra
patrimoniales.

Teniendo en cuenta lo indicado por los citados autores se exige la presencia de un dafo
cierto y personal, para que exista la obligacion de indemnizar integralmente a la victima. Esta
obligacion, esta a cargo del agente generador del dafio, constituyéndose en el mayor elemento,
dentro de la responsabilidad estatal.

De acuerdo a lo planteado en esta investigacion, los perjuicios extrapatrimoniales, no
comprenden solamente el dafio moral o el perjuicio a la salud, sino también el perjuicio autbnomo
de pérdida de la oportunidad.

Parte de la doctrina, considera que la teoria de la pérdida de la oportunidad debe analizarse

desde la perspectiva del dafio. El dafio, al contener caracteristicas propias, se indemniza
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independientemente de los perjuicios a los que tenga derecho la victima. No sin antes entender que
en los eventos de pérdida de oportunidad, lo que se repara no es el dafio final, por el contrario, lo
que se resarce son las posibilidades que tenia el demandante de sobrevivir o de recuperar su salud.

Chabas (1991) considera que la pérdida de oportunidad es una teoria de dafio especial. La
cual trae intrinseco tres caracteristicas, que son: la conducta culposa del agente, la pérdida de la
oportunidad anhelada y la ausencia de la causalidad entre ellas. Para este jurista, el dafio se
encuentra consolidado, con la frustracion de las posibilidades que tenia el paciente de recuperarse.

Del mismo modo, el profesor Trigo (2008) sefiala, que la pérdida de oportunidad debe ser
entendida como un dafio cierto en calidad de probabilidad. Por lo tanto, debe ser resarcido de
manera independiente, a los demas perjuicios que se causen.

Este autor, resalta la independencia del dafio originado por la pérdida de oportunidad, como
dafio incomparable al resultado obtenido. Ya sea por el fallecimiento del paciente, o la gravedad
en su estado de salud, siendo necesaria la prueba del nexo causal entre el dafio y la culpa (Trigo,
2008).

En la misma linea, el Jurista Luis Felipe Giraldo (2018) argumenta que la pérdida de
oportunidad instituye un dafio autobnomo, de acuerdo con las particularidades exclusivas que la
definen. Ya que, en los casos de responsabilidad médica, este dafio debe ser entendido, como la
frustracion al derecho de recibir un dictamen correcto y una atencion médica oportuna. Lo anterior,
porque el perjuicio que se reclame, quedard constituido por aquella oportunidad frustrada de
recuperarse, de sobrevivir y no morir.

El Consejo de Estado en diversas oportunidades y a través de sus decisiones judiciales, ha
determinado que la pérdida de chance debe ser comprendida como un dafio autbnomo, reparable y

con caracteristicas propias.
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Es asi que, con base en la Sentencia del 11 de agosto del afio 2010, se fijo el concepto de la
pérdida de oportunidad como una categoria de dafio. Asi, lo perdido o frustrado, constituye la
oportunidad que tenia el paciente de obtener el beneficio esperado. Como consecuencia de dicha
afectacion, le es atribuible al causante del dafio, reparar a la victima, conforme a los limites del
chance perdido, con independencia de los perjuicios que sean causados (Consejo de Estado, 2010).

Dos afios més tarde, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, manifesto que la
pérdida de chance se localiza en la esfera del dafio. Lo que se deriva, en un perjuicio autbnomo e
indemnizable de manera disimil al menoscabo final. Resaltando, que no existe incompatibilidad,
entre la indemnizacion de los perjuicios causados por el dafio autbnomo y los perjuicios morales,
a los que tienen derecho los reclamantes (Consejo de Estado, 2012).

Adicionalmente, el Consejo de Estado en la sentencia del 14 de marzo del 2013, sefiala que
la indemnizacidn que se otorgue, con ocasion al padecimiento del dafio autdnomo por pérdida de
oportunidad, debera contar con un sustento juridico y probatorio. Dicha indemnizacion, debera ser
reconocida como rubro independiente de los deméas que se encuentren acreditados (Consejo de
Estado, 2013).

Ahorabien, el perjuicio de la pérdida de la oportunidad esta catalogado por la jurisprudencia
y gran parte de la doctrina, como un perjuicio autonomo. Por consiguiente, se propone gue su
tasacion debe estar limitada al porcentaje de las posibilidades, que tenia el paciente de haber
obtenido un beneficio 0 una ganancia, o bien, la posibilidad de haber evitado el incidente
desfavorable. Por esta razdn, cuando las oportunidades de evitar ese dafio parezcan reales y serias,
el juzgador debera asignar una indemnizacion por el perjuicio que representa dicha pérdida.

Por lo anterior, la condena que deberd proferirse en contra del demandado, no estara

supeditada por el resultado de la situacion final. Por el contrario, este resarcimiento se efectuara,
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de acuerdo a la mayor o menor probabilidad con la que contaba el paciente, de evitar el dafio
sufrido.

De la misma forma, si el dafio imputado es la pérdida de la chance, ya sea de sobrevivir o
de curarse, el togado debera realizar una evaluacion de las oportunidades, con las que hubiera
contado el reclamante de no haber padecido ese resultado final. Pues seran dichas oportunidades
las que, en ultimas, determinen el valor de la indemnizacion (Giraldo Gémez, 2018).

En efecto, para cuantificar la liquidacién por el perjuicio de la pérdida de la oportunidad,
sera el Juez quien deberé realizar el calculo de las oportunidades, que tenia el demandante de no
sufrir el dafo. De esta forma, la indemnizacién estara fijada, de acuerdo a las posibilidades perdidas
(Giraldo Gomez, 2018). Con ello, se garantizara que la victima obtenga una reparacion integral y
acorde con la realidad de su proceso.

En los casos, donde el juez desconozca, la autonomia del perjuicio de la pérdida de la
oportunidad, podria llegar a presentarse que los demandantes, no obtengan una indemnizacion
completa. Perjudicando asi, a aquellas victimas que fueron cercenadas, de las posibilidades que
tenian de obtener un mejor resultado.

Por estas razones, se insiste en que el accionante antes de acudir a la jurisdiccion con el fin
de reclamar la indemnizacién de unos perjuicios, debe tener en cuenta, que no podra confundir el
perjuicio de la perdida de la oportunidad, con los demas perjuicios a los que tenga derecho. Asi
como tampoco, se podré privar al demandante de dicha indemnizacion, con el argumento de que
se le reconoce el resarcimiento de su dafio con otro perjuicio. Pues como quedoé claro, al ser
considerada la pérdida de la chance como un dafio autbnomo, su resarcimiento, tendra un cumulo
indemnizatorio propio.

En conclusién, el Juez debera cefiirse a los parametros establecidos por el Consejo de

Estado y adicionalmente reconocer el perjuicio de pérdida de la oportunidad. Entre estos, valorar
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los dafios padecidos, y a los mismos otorgarles el quantum indemnizatorio en debida forma.
Logrando de esta manera que la justicia reclamada por la victima, cuente con una reparacion

integral a la verdad, a la justicia y a la reparacion integral.

10.1. Los Derechos de la Victima del Dafio Médico—Sanitario

La Corte Constitucional en la Sentencia C—197 de 1993 establece, que el resarcimiento
del perjuicio causado a la victima, debe estar en correspondencia directa, con la magnitud del dafio
ocasionado. Es decir, la indemnizacion de los perjuicios no puede superar este limite, porque se
produciria, un enriquecimiento sin causa. En suma, Henao (1998), indica que se debe indemnizar

el dafio, unicamente el dafio y nada mas que el dafio antijuridico, generado por el victimario.

10.1.1. Verdad.

Toda persona, que ha sufrido un dafio a causa de una oportunidad pérdida, al acudir a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en busca de un resarcimiento por los perjuicios
padecidos. No solo, va en la busqueda de aquella indemnizacion que permita mejorar su situacion,
también, va en bdsqueda de una verdad, que le permita comprender las razones de las
consecuencias padecidas.

Es asi, que la verdad puede ser definida, como un proceso por medio del cual, se pretende
descubrir la forma, de cdmo acontecieron los hechos que llevaron al paciente, a asumir aquella
carga que no debia soportar.

En este sentido, debe sefalarse que toda victima, desea tener pleno conocimiento del

porqué, de los acontecimientos que finalmente lo afectaron. Ya que, si bien es cierto, el quantum
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indemnizatorio por el que sera resarcido, tiene gran importancia en el proceso; pero descubrir la
verdad de su dafio, le permitira tener una reparacion integral.

De manera que, garantizarle al demandante su derecho a la verdad, es igual a otorgarle una
justicia completa. Por lo que, la verdad, la justicia y la reparacion integral, forman parte de ese
tejido de derechos, a los que la victima esta legitimado para conocer, y asi lograr con ellos la
reconstruccion de su vida.

Asi lo entiende el Consejo de Estado (2018), cuando manifiesta, que la verdad es un derecho
que adquiere la victima, al conocer de manera completa, las situaciones que rodearon el dafio
padecido. Esto en aras, de proporcionar una reparacion integral, mas alla del elemento

indemnizatorio.

10.1.2. Justicia.

La falla del servicio, se exterioriza cuando el Estado no ejecuta o administra de forma
adecuada, los servicios publicos en salud. Ya que, el Estado debe garantizar estos servicios, de
manera oportuna y satisfactoria al paciente. Sin embargo, en algunas oportunidades no lo hace, o
lo realiza de una manera defectuosa. Esta situacion genera la causacion de un dafio al administrado,
estableciéndose una responsabilidad estatal.

Al acreditarse la falla del servicio, por actos administrativos, omisiones, hechos y
operaciones administrativas, el Estado debe resarcir el dafio, por el inadecuado servicio prestado o
por la ausencia en la prestacion del mismo. Ademas, cuando se presenta un dafio por la prestacion
tardia o defectuosa en la atencion, se exterioriza la responsabilidad extracontractual del Estado, por
la falla en el servicio, estando obligado a reparar los perjuicios causados.

Al respecto, el Consejo de Estado ha indicado, que la falla del servicio ha sido y continta

siendo el titulo de imputacién aplicado, por excelencia en Colombia. Este titulo, desencadena la
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obligacion indemnizatoria o de pago, a cargo del Estado. En este sentido, la administracién debe
tener el control de minimizacion del riesgo, inherente a la actividad médica y, por lo tanto, el

incumplimiento de esta obligacion, genera el pago de la misma a su cargo.

10.1.3. Reparacion integral.

Es inoficioso estudiar y analizar los demas presupuestos de la responsabilidad —el hecho
y el nexo de causalidad—, en los casos, donde no exista un dafio, que cause perjuicios patrimoniales
y extra patrimoniales a la victima. Para el operador judicial es imprescindible que realice, en
principio, un andlisis de la acreditacion del dafio, para en seguida estudiar una posible orden de
pago de la indemnizacién integral.

En base a lo anterior, surge el siguiente interrogante ¢Debe existir un dafio real, para que
exista el deber de responder por los perjuicios causados a la victima?

Al respecto, se debe indicar que, al acreditarse la existencia del dafio y los demas elementos
de la responsabilidad extracontractual del Estado, este debe asumir el pago de la indemnizacion
integral, de los perjuicios sufridos por la victima. Por esta razon, le corresponde al victimario
reparar al paciente. Por ejemplo: el dafio moral, el dafio a la salud, el dafio estético, el dafio a bienes
constitucional y convencionalmente protegidos, entre otros.

En relacion a esto, el dafio debe estar probado en el proceso judicial, para que el juez
administrativo, en el caso de responsabilizar al Estado por falla en el servicio, ordene el pago de la
indemnizacion.

El autor Juan Carlos Henao (2007), en su conocida obra “El dafio” expresa que la
reparacion integral del perjuicio, debe dejar indemne a la victima. Por ejemplo, el paciente que

adquiere un dafio por una falla médica estatal. En estos casos, lo ideal es que la reparacion, sea de
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tal intensidad que se presente, como si el dafio nunca hubiera ocurrido o al menos, en la situacion

maés préxima antes de la ocurrencia del siniestro.
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CONCLUSIONES

Culminado el presente trabajo investigativo, sobre el perjuicio de la pérdida de la
oportunidad en Colombia, se obtuvieron los siguientes hallazgos:

El primer hallazgo, torna la teoria de la irresponsabilidad del Estado pues se establecié que,
desde tiempo inmemoriales el Gobernante tenia el control del Estado y todo el imperio recaia en
él. Lo anterior porque se afirmaba, que los soberanos se autoproclamaban escogidos y
representantes de los dioses en la tierra. Por consiguiente, no debian rendir cuentas a los
administrados, y mucho menos, aceptar que el Estado debia resarcir los dafios causados. Ya que,
de aceptar la ocurrencia de un dafio, quien debia responder, era el funcionario que lo causé y no el
Estado.

En efecto, fue hasta finales del siglo XIX, que no se ideaba un Estado responsable por los
dafos ocasionados a los subditos, toda vez que el Gobernante creaba la ley, pero no se sometia a
ella. Por lo que al ser quien exteriorizaba el poder divino de los dioses, cuestionar sus actos y
decisiones, seria tanto como cometer un delito.

En el segundo hallazgo, se logré comprobar que en Colombia existe una gran confusion,
respecto al problema que genera la teoria de la perdida de la oportunidad, con relacion a la
autonomia del dafio y su deber de ser indemnizado. Esto, basado en la bibliografia consultada,
donde se logré identificar que la teoria de la perdida de la oportunidad era aplicada como un
instrumento juridico que permitia solucionar problemas de imputacion del dafio, en aquellos casos
donde no se puede probar el nexo de causalidad. Por otro lado, se evidenciaron posturas donde se
afirmaba que la teoria de la perdida de chance, debe ser comprendida como un dafio autbnomo y

reparable de manera independiente a los demas perjuicios que reclama la victima.
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Como resultado del estudio de la Jurisprudencia dentro de la pérdida de oportunidad como
dafio auténomo, se aprecié que el demandante esta en la obligacion de probar los hechos, y no
puede la teoria de la perdida de la oportunidad, liberarlo de su deber de probar los elementos
constitutivos de responsabilidad extracontractual. Todo, resaltando que el quantum indemnizatorio
a reconocer por el dafio de la perdida de oportunidad, se realizara de acuerdo al calculo que el
juzgador realizara de las oportunidades que tenia el paciente de no sufrir el perjuicio. Asi, la cuantia
de la indemnizacion estard determinada segun las posibilidades realmente perdidas.

El tercer hallazgo, estuvo representado en las tensiones que se presentan en el ambito
judicial, por el no reconocimiento del perjuicio de la perdida de la oportunidad; destacando que el
desconocimiento por parte del Juez de la autonomia de dicha teoria, desencadena su no
reconocimiento, privando al demandante de obtener una indemnizacion integral y la adecuada
justicia frente al dafio.

En este punto, se insiste en que el juzgador no podra despojar los derechos del reclamante
a una reparacion integral, con argumentos que se aparten de lo establecido por el Consejo de Estado
con respecto a la autonomia de la perdida de chance. Pues esta claro, que no es dable aceptar que
el perjuicio de la perdida de la oportunidad, debe ser confundido o remplazado por otro perjuicio
inmaterial.

Finalmente, con respecto a la propuesta presentada, se logré realizar un aporte al Derecho.
Ya que en este trabajo de investigacion se logré comprobar que doctrinal y jurisprudencialmente
se encuentra establecido, que tanto el dafio, como el perjuicio de la perdida de chance deben ser
reconocidos y tasados, como perjuicios independientes a los demas que el demandante tenga
derecho. Resolviendo asi, las dudas para aquellos abogados y/o operadores judiciales, sobre la

autonomia del perjuicio de la perdida de la oportunidad.
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