LA DOCTRINA DE LA PERDIDA DE LA
OPORTUNIDAD EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA:
UN ANALISIS DE LA SENTENCIA SC456-2024 DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA

Introduccion

Examinar la pérdida de la oportunidad como
perjuicio auténomo derivado de la culpa
médica obstétrica, implica un ejercicio que
involucra la consideracién de los elementos
que estructuran la responsabilidad civil, pero
al tiempo, ponen de manifiesto elementos
relacionados con la condicién de vulnerabi-
lidad de la mujer gestante y de la vida del
que esta por nacer, supeditada a la atencion
obstétrica en la que resulta comprometida la
pérdida de la oportunidad a una vida sana.
Este tipo de perjuicio se abre campo en Co-
lombia con fuerza, sin embargo, en un prin-
cipio fue acogido por el Consejo de Estado
y su desarrollo sirve luego de base para que
esta, sea aplicada en el afio 2008 por la Corte
Suprema de Justicia.

Analizar la responsabilidad médica impli-
ca analizar los elementos estructurantes de
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la responsabilidad, el hecho antijuridico, la
culpa, el daio y el nexo de causalidad des-
de los parametros de la responsabilidad civil
subjetiva y atendiendo las obligaciones de
los médicos como de medios, donde prima
la diligencia y el cuidado. Es por ello que
este trabajo aborda el analisis de la sentencia
anunciada, en la que se destaca de manera
protuberante el quebrantamiento de la lex
artis ad hoc en un procedimiento de parto,
en el que no se hizo adecuadamente el mo-
nitoreo a la madre, ni al nasciturus omitien-
do las alertas correspondientes que hubieran
determinado otro desenlace para la menor y
la familia.

Este trabajo se aborda desde los parametros
de la investigacion cualitativa, de tipo juri-
dico-dogmatico, descriptivo, a partir del uso
de fuentes secundarias y el objetivo trazado
implica determinar como se aborda la pérdi-
da de la oportunidad como dafio auténomo
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en la jurisprudencia la articulacion entre la
culpa médica y relacion de causalidad entre
esta y la oportunidad perdida, asi las cosas, la
pregunta problematizadora que sirve de guia
a este trabajo es:; Cémo se aborda en Colom-
bia a luz de la jurisprudencia la doctrina la
pérdida de la oportunidad como dano aut6-
nomo vy su aplicacion practica ?

En aras de alcanzar el objetivo propuesto y dar
respuesta a los interrogantes planteados, en un
inicio se realizard una aproximacién teérico-
conceptual del tema en el que se aborda el
estudio del concepto de la pérdida de la opor-
tunidad desde la teoria del dafo, y la concep-
cion de perjuicio autbnomo, luego se revisa-
ran los antecedentes y a renglon seguido se
hara un andlisis de la Sentencia SC456-2024
de la Corte Suprema de Justicia y por dltimo se
plantean las respectivas conclusiones.

1. Aproximandonos conceptualmente
al perjuicio autonomo de pérdida de la
oportunidad.

1.1. Teoria del daiio y reparacion integral

La reparacién integral del dano implica un
estandar de justicia que deben satisfacer los
operadores judiciales frente al dano que debe
soportar la victima de la accion u omision de
un hecho danoso. En ese sentido, desde la
teoria del dano, se busca, en lo posible, dejar
a la victima en una situacion lo mas parecida
a la que se encontraba antes de la ocurrencia
del dano provocado por un tercero.

Para hablar de la reparacion integral del dafio
hay que precisar que la doctrina hace una
distincién entre lo que es el dafo como tal y
lo que viene a ser el perjuicio, pero, al final,
estas dos concepciones estan unidas entre si,
por lo que algunos doctrinantes prefieren no
hacer la distincion.

“En muchas latitudes, los términos de “dano”
y de “perjuicio” son juridicamente tratados
como sinénimos, de tal forma que ambos
hacen referencia a una alteracion desfavo-
rable de un estado de cosas susceptible de
ser indemnizado —tal como ocurren a modo
de ejemplo, en Argentina y Espaial2—. De
esta forma, las diferentes clases de detrimen-
tos reparables que puede soportar una per-
sona, como 1 son el lucro cesante, el dafo
emergente o el entre otros tipos de menos-
cabos cuya reparacion puede variar segun el
ordenamiento juridico del que se trate, son
referidos indistintamente Como dafios o per-
juicios, sin que sus concepciones admitan
distincién alguna y en consecuencia, no se
puede perder de vista que en esos paises,
cuando en materia de pérdida de oportuni-
dad se identifica al truncamiento de una ex-
pectativa con un dafno o con un perjuicio, es
claro que se les equipara a un mismo y dnico
elemento de la responsabilidad patrimonial,
esto es, a la situacion negativa susceptible de
ser reparada”(Plata Prince, 2019, p.99)

De la misma manera lo plantea José Fernan-
do Marquez(s.f), se distinguen dos acepcio-
nes del dano: dano en sentido amplio y dafo
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en sentido estricto. Dano en sentido amplio
es toda lesién a un derecho subjetivo 0 a un
interés legitimo. Dano en sentido estricto es
el detrimento o menoscabo producido en el
ambito patrimonial o extrapatrimonial, deri-
vado de la lesién a un derecho subjetivo o a
un interés legitimo (citado por Giraldo Go-
mez, 2018).

En este sentido, hay que entender que no se
puede hablar de reparacién integral del daino
sin tener en cuenta la nocion de perjuicio,
que es lo que realmente se va a indemnizar.
Este perjuicio es considerado el dano en
sentido estricto y es consecuencia del daino
en sentido amplio. En referencia a esta dis-
tincién, tradicionalmente la jurisprudencia
ha sostenido que la muerte de una persona
no puede ser considerada, por si sola, como
un hecho susceptible de ser resarcido. Y no
lo es porque la vida humana no es un bien
patrimonial cuya pérdida pueda ser estima-
da como perjuicio indemnizable: cada ser
humano es un fin en si mismo y, como tal,
no tiene precio ni puede ser reemplazado
por ningun otro objeto, mucho menos por el
dinero.

Por ello, ha dicho la Corte que “seria aten-
tar contra los sentimientos de la naturaleza
humana, afirmar que, por la sola muerte de
una persona, sus familiares eran acreedores
al pago de perjuicios materiales, como si la
vida de un hombre, a semejanza de la de un
animal o de cualquier otra cosa, pudiera ser
objeto del derecho, como ocurria en siglos

ya abolidos, en el que el esclavo se apreciaba
en dinero, como una de tantas mercancias”
(G. J., tomo LXI, citado por Giraldo Gomez,
2018, P. 132). Lo que se pretende indemni-
zar no es el dano en si mismo, que en al-
gunos casos podria ser la muerte, sino las
consecuencias que dicha muerte, entendida
como el dano en sentido amplio, que generé
en otras personas.

Una de las formas de manifestarse el princi-
pio de reparacion integral del dafio es con la
distincion que se ha hecho sobre daio mate-
rial e inmaterial, entendiendo que la dimen-
sion de dano no se limita solo a los perjuicios
que se pueden resarcir directamente con el
valor econémico de las cosas (dafio material).
Por el contrario, hay perjuicios que no tienen
un valor derivado de la utilidad, pues su valor
va mas alld de una cuantificacion econémi-
ca. Estos danos tienen que ver con la esfera
interna del sujeto que se ve afectada (danos
extrapatrimoniales).

El dano se clasifica en patrimonial y extrapa-
trimonial, segln afecte el patrimonio o recai-
ga sobre derechos inmateriales de la victima.
El patrimonial, conforme al articulo 1613 del
Codigo Civil, comprende tanto el daiio emer-
gente como el lucro cesante:

«Entiéndese por dano emergente el
perjuicio o la pérdida que proviene
de no haberse cumplido la obliga-
cién, o de haberse cumplido imper-
fectamente, o de haberse retardado
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su cumplimiento; y por lucro cesante,
la ganancia o provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no ha-
berse cumplido la obligacion, o cum-
plido imperfectamente, o retardado
su cumplimiento» (SC 072/25 CS)).

Estos perjuicios si se pueden definir por el va-
lor econémico de las cosas. La Corte, en esta
misma sentencia, ha precisado el alcance
que tienen los danos extrapatrimoniales, que
antes solo se entendian como danos morales
provenientes de “dolores, padecimientos,
aflicciones y afectaciones como individuo y
ser social” (SC 088-1994, citada por la CSJ,
2025). Este alcance ha ido evolucionando v,
hoy no se limita el dafo extrapatrimonial al
dano moral, sino que abarca otras dimensio-
nes que afectan la esfera interna del sujeto.
Estos danos son los siguientes: el dano a la sa-
lud, a la vida de relacién o a bienes juridicos
de especial proteccion constitucional.

Para que se pueda hablar de una reparacién
integral del dafio, a la victima se le debe re-
conocer todos los perjuicios en las distintas
dimensiones en las que se puedan presentar.
Dejando sentado que casa caso especifico
debe ser examinado atendiendo sus particu-
laridades, y en lo posible, regresar a la victi-
ma al estado en que se encontraba antes del
dano provocado por un tercero, quiere decir
que debe examinarse la estimacién del per-
juicio indemnizable aun cuando se la opor-
tunidad “perdida”, aspecto que trataremos a
continuacion.

1.2. La pérdida de oportunidad como per-
juicio auténomo

La doctrina de la pérdida de la oportunidad
es muy amplia pero no es pacifica en su apli-
cacion, es por ello que tomamos como refe-
rente conceptual los elementos planteados
en la Sentencia proferida por la Seccion Ter-
cera del consejo de Estado de 21 de marzo de
2012, relacionada con la pérdida de oportu-
nidad de seguir viviendo de un agente de la
policia que participd en un operativo urbano
contra una célula de un grupo insurgente sin
la dotacion de elementos necesarios como el
chaleco antibalas, aspecto que a la postre le
costo la vida. En dicha sentencia el consejo
de Estado plantea como requisitos del dafo
indemnizable de la figura, los siguientes: i.
Certeza respecto de la existencia de una
oportunidad que se pierde, ii. Imposibilidad
definitiva de obtener el provecho o de evitar
el detrimento y iii. La victima debe encon-
trarse en una situacion potencialmente apta
para pretender la consecucion del resultado
esperado. Brevemente a continuacién dare-
mos cuenta de cada una:

Respecto del primer requisito es importante
retomar el concepto de “chance” u oportuni-
dad que se pierde, no estamos refiriéndonos
a las consecuencias econémicas que pudie-
ron alcanzarse, nos referimos a la “certeza”
de la oportunidad que se frustr6, como por
ejemplo, nadie dudaria, como en el caso que
se ejemplifica en la sentencia, que, si bien,
el agente de policia, pudo llevar chaleco anti
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balas y de igual manera perder la vida, sin
embargo, lo que si esta claro es que su au-
sencia por la falta de dotacién de este ma-
terial de proteccién , frustro la posibilidad
de seguir viviendo. Asi las cosas: “siempre
y cuando se acredite inequivocamente la
existencia de “una esperanza en grado de
probabilidad con certeza suficiente” de que
de no haber ocurrido el evento danoso, la
victima habria mantenido la expectativa de
obtener la ganancia o de evitar el detrimen-
to correspondientes” (Consejo de Estado,
Sentencia de 21 de marzo de 2012, Rad.
54001233100019972919 01, La Nacién —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional vs
familia agente José Serafin Florez Nuncira).

En segundo lugar, la imposibilidad de obte-
ner la ventaja se materializa porque la opor-
tunidad se perdi6 indefectiblemente, el dafo
se consolid6 porque la oportunidad esta irre-
mediablemente perdida y, por dltimo, la vic-
tima, que es la persona que sufrié o padecio
el dano, se encontraba en una situacion para
alcanzar el resultado beneficioso, es decir,
en el caso en comento, seguir disfrutando del
derecho a seguir con vida. En este uGltimo as-
pecto apuntala el consejo de Estado:

“[E]s decir que debe analizarse si el afectado
realmente se hallaba, para el momento en el
cual ocurre el hecho dafnino, en una situa-
cion tanto factica como juridicamente idonea
para alcanzar el provecho por el cual propug-
naba, posicion juridica que “no existe cuan-
do quien se pretende damnificado, no llegé a

é““l I
emplazarse en la situacién idénea para hacer
la ganancia o evitar la pérdida”.(Consejo de
Estado, 2012).

Para que se pueda configurar un dano, la
oportunidad debe considerar un interés legi-
timo del cual la victima se vio imposibilitada
de obtener, y no se debe confundir la nocion
de dano final, con el dano por pérdida de la
oportunidad. El dafio final, entendido como
la consecuencia negativa que se consolida
para quien lo sufre, que, por ejemplo, en
materia de responsabilidad médica, podria
ser la muerte o la pérdida de la capacidad de
una persona, entonces no es el resultado fi-
nal el constitutivo del dano por pérdida de la
oportunidad. Es por ello que, para hablar de
pérdida de la oportunidad, se debe conside-
rar en conjunto su naturaleza, por una parte,
implica un grado de certeza, y por la otra, un
grado de incertidumbre, es decir estamos ha-
blando de probabilidades reales, aspecto que
no descarta que en el analisis de las mismas
también exista un grado de incertidumbre.

Por ello Plata Prince (2019) sostiene que, en
estos casos, se esta frente a una situacion cau-

sal en la que convergen:

(i) La certidumbre de que la ocasién efectiva-
mente se pierde, de tal forma que se sabe que
la expectativa que podia haber ocurrido ya
nunca va a realizarse ya que un hecho ajeno
a la voluntad del que la tenia la destruye por
completo o aminora su posibilidad de con-
crecién. (ii) La incertidumbre de que esa po-
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sibilidad beneficiosa se hubiese podido cons-
tituir en el provecho esperado, debido a que
desde un principio era aleatoria, duda que se
mantienen a futuro en la medida en que su
acercamiento impide ulteriormente verificar
su materializacion ( Plata Prince, 2019, p.28).

En nuestro criterio es mas pacifico trabajar
sobre el concepto de probabilidades desde
la perspectiva de que pueda materializarse o
no, apartandose del concepto de “alea”. La
certeza y la incertidumbre van de la mano;
no son excluyentes, sino que se complemen-
tan, porque no se puede establecer el grado
de incertidumbre si no se tiene el grado de
certeza y, a la vez, del grado de incertidum-
bre se va a tener el grado de certeza. Por lo
tanto, siempre que se hable de pérdida de la
oportunidad, va a existir un grado de incerti-
dumbre; y esto no quiere decir que el dafo
no sea cierto, puesto que la incertidumbre y
la certeza, en conjunto, materializan el daio
por pérdida de la oportunidad.

En cambio, si esa persona tenia la posibilidad
de mejorar y, por culpa del personal médico,
esa posibilidad quedo frustrada definitivamen-
te, la frustracién es lo que se denomina dano
por pérdida de la oportunidad, que, como
sefala la doctrina, puede generar distintos
perjuicios, que pueden ser materiales o inma-
teriales dependiendo de cudl sea el interés le-
gitimo que se perdié. No se imputa del hecho,
que sea la causa de la muerte de una persona,
sino la causa de la pérdida de la oportunidad
de recuperarse (Plata Prince, 2019).

Hay varios sectores de la doctrina que bus-
can determinar cudl es su alcance y su na-
turaleza. Por una parte, tenemos a los que
sostienen que la pérdida de la oportunidad
es un perjuicio material, que no llega a ser
lucro cesante, ni daino emergente, por la falta
de certeza que es propio y caracteristico de
la misma, y que no se puede indemnizar el
valor total de la ganancia esperada. Por otra
parte, tenemos ese lado de la doctrina que se
refiere Gnicamente a la pérdida de la oportu-
nidad como dafio moral, independiente de si
el perjuicio es material, pues sostiene que esa
frustracion es propia del ser interno de cada
persona. (Plata Prince, 2019).

La solucion practica para acabar con esta
dualidad, es darle el reconocimiento como
dafo autébnomo, cuya indemnizacién va a
depender de la probabilidad medida en por-
centaje. Este porcentaje no puede ser del
100%, porque se estaria perdiendo la esencia
del elemento de incertidumbre. Tampoco el
porcentaje debe ser del 0%, porque se esta-
ria perdiendo el elemento de certeza (Plata
Prince, 2019)

2. Antecedentes doctrinales y
jurisprudenciales sobre pérdida de la
oportunidad.

Es necesario rastrear los origenes del perjui-
cio denominado, pérdida de la oportunidad,
porque en un principio la pérdida de la chan-
ce no se configuraba como un perjuicio. El
primer antecedente lo encontramos en el
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fallo Chaplin v. Hicks, relacionado con un
concurso de belleza anunciado en un pe-
riodico en Inglaterra en 1908. Las reglas del
concurso eran las siguientes: cada una de las
interesadas deberan enviar, junto con sus da-
tos personales, fotografias y una descripcion
personal, que se publicardan en el mismo
periodico, para que sus lectores votaran por
las favoritas, resultando favorecidas las doce
concursantes mas votadas con contratos de
actuacion. Ante la publicacién, se postularon
mas de seis mil aspirantes, lo que hace ne-
cesario, introducir nuevas condiciones para
el concurso. De entre todas las aspirantes,
Hicks escogera trescientos perfiles y realizara
una divisién del Reino Unido en diez distri-
tos, publicando en un periédico de cada uno
las fotos de las aspirantes pertenecientes al
mismo, de manera que los lectores de cada
uno de ellos puedan votar por sus candida-
tas preferidas; luego, citard a cada una de
las cinco concursantes mas votadas de cada
distrito —cincuenta finalistas en total- a una
entrevista personal donde se definirian doce
ganadoras del certamen, recibiendo estas los
cuantiosos contratos de actuacién objeto del
concurso. (Gémez. P. 2021).

Chaplin fue la aspirante mas votada en su
distrito, pero ella no pudo participar en la
entrevista porque no le comunicaron con
tiempo, privandola de la posibilidad de ganar
el premio. Ella solicit6 reprogramar la entre-
vista, a lo cual Hicks se nego y eligio a las 12
ganadoras sin tener en cuenta a Chaplin. La
aludida, llevo el caso a una instancia judicial,

argumentando que le habian privado de la
posibilidad de participar en el concurso, en
el cual tenia muchas probabilidades de ga-
nar. La instancia, en primer lugar, le dio la ra-
z6n a la demandante, y eso llevo a que Hicks
apelard ante el alto tribunal, sin imaginarse
que este mismo iba a reconocer el dafio que
ocasiona la pérdida de una oportunidad, que
en este caso era la que tenfa Chaplin, a la que
se le nego la oportunidad de ser entrevistada
(oportunidad perdida) mas alla de que ganara
o no el concurso o certamen.

La Corte le dio la razén a Chaplin, argumen-
tando que esta oportunidad perdida tenia un
valor que debia ser indemnizado, y que el
jurado tenfa que conceder una cuantificacion
adecuada a cada dafio por oportunidad per-
dida. El juez Vaughan Williams, con referen-
cia al caso, sostuvo lo siguiente: “El hecho
de que los dafios no puedan ser estimados
con certeza no exime a los infractores de la
necesidad de pagar dafos ocasionados por
su incumplimiento del contrato” (citado por
Gémez P, 2021, p. 30).

En este caso, el tribunal no estaba recono-
ciendo la pérdida de un premio, sino la pér-
dida de la oportunidad de competir, puesto
que Chaplin tenfa una posibilidad real de
ganar.

En 1915, la Corte canadiense también se pro-
nuncio en un fallo donde hace referencia a
esta figura, en el marco de una relacion con-
tractual sobre la construccién de un ferroca-
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rril. Este caso es conocido como Wood vs.
Grand Valley Railway. En dicho proceso, la
compania Wood presenté una demanda, ar-
gumentando que tenia la expectativa de obte-
ner grandes ingresos econémicos, los cuales
se vieron frustrados por el incumplimiento
en la construccion del ferrocarril. Si bien se
construyé una parte, esta no correspondia
a lo pactado inicialmente con la compania
Grand Valley Railway. El caso llegé a la Cor-
te Suprema de Canad4, la cual reconocio la
pérdida de la posibilidad de obtener una ga-
nancia como un dafo que debia ser indemni-
zado, independientemente de si era posible
cuantificar, ya que no habia certeza alguna
respecto de la ganancia que no se obtuvo.
(Gémez P, 2021)

Henry y Leon Mazeaud introdujeron al con-
cepto de la pérdida de la oportunidad, la no-
cion de la frustracion de evitar una pérdida y
de la de pérdida definitiva (Gémez, P. 2021 ).
Hoy en dia sigue siendo de mucha relevancia
para hablar de pérdida de la oportunidad, la
nocion de la posibilidad de evitar un resul-
tado desfavorable, que dicho resultado a su
vez sea definitivo. Esto busca explicar lo que
sucede en el caso de un retraso, cuando el
médico no diagnostica a tiempo una enfer-
medad, y el paciente muere. En estos casos
no se le puede atribuir la muerte al médico,
si la enfermedad tenia la posibilidad de cau-
sarle la muerte, lo que se le puede atribuir al
médico es la pérdida de la probabilidad que
el paciente tenfa de recuperarse, o restar po-
sibilidad de seguir viviendo.

Si bien este tema ha sido acogido por la ju-
risdiccion ordinaria civil, en la jurisprudencia
colombiana, este concepto fue adoptado por
primera vez en 1998 por el Consejo de Es-
tado, en un caso de responsabilidad precon-
tractual. El caso era mas o menos parecido
al de Chaplin vs. Hick. En esta ocasion, el
demandante fue Muebles Metélicos Famet
Ltda., quien presenté una accién de nuli-
dad y restablecimiento del derecho, frente a
una licitacion publica que realizo el Instituto
de Seguros Sociales para la adquisicién de
muebles hospitalarios. La sociedad Muebles
Metélicos Famet Ltda. demandé ante el Tri-
bunal Administrativo, pretendiendo que se le
repararan todos los daios que le ocasionaron
por ser descalificados, sin tener en cuenta su
propuesta, argumentando que no cumplié
con los requisitos para poder ser selecciona-
da, solo porque la respectiva firma la habia
hecho el suplente del representante legal y
no el mismo.

El Tribunal Administrativo reconocio que se
debfa pagar a la parte actora una indemniza-
cion por concepto de daio emergente y lucro
cesante, teniendo en cuenta que el suplen-
te, si tenfa potestad para hacer la respectiva
firma. (Gémez P. 2021 ). Los demandantes,
no conforme con el fallo del tribunal, presen-
taron un recurso de apelacion, para que sé
que le reconocieran todos los dafios especi-
ficamente porque tenian muchas posibilidad
de ser seleccionada. Aunque no estaba en las
pretensiones, El Consejo de Estado, precisé el
concepto de pérdida de la oportunidad para
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llegar a la conclusién que ya habia llegado
la doctrina y la jurisprudencia extranjera y es
que la pérdida de la oportunidad es un dano
que debe ser indemnizado de forma aut6-
noma, independiente del lucro cesante y el
dano emergente.

En este caso la sostuvo lo siguiente: La llama-
da “pérdida de una oportunidad” causa dano
a quien se privo de ella y basta considerar
algunas situaciones para comprender que la
oportunidad o la chance posee un valor en si
misma, independientemente del hecho futu-
ro (Sentencia del 28 de mayo de 1998, exp.
10539. citada por Gomez. P. 2021 ).

En el caso en cuestién el consejo le reconoce
el 80% del valor de la ganancia que no se ob-
tuvo, por concepto de pérdida de pérdida de
la oportunidad, porque quedé demostrado
que la victima si tenia grandes posibilidades
de obtener el beneficio esperado.

Posteriormente, en 1999, el Consejo de Esta-
do volvié a pronunciarse sobre este tema en
un caso de responsabilidad médica, donde
se demando6 a una institucion prestadora del
servicio por su mala gestion, la cual provo-
c6 la muerte de una persona. Pero, en esta
oportunidad, el Consejo de Estado abord¢ el
tema con relacion a la interrupcién del nexo
causal. En palabras del Consejo de Estado “En
efecto, el centro hospitalario ha privado al
paciente, por su retardo en la prestacion del
servicio, de la posibilidad de recibir un trata-
miento oportuno. Es lo que doctrinalmente se

&

conoce como la pérdida de una oportunidad”
(Rad. CE-SEC3-EXP 1999-N 11943, citado
por Gémez P, 2021). En este caso, el Conse-
jo de Estado reconocio el dafio por pérdida
de la oportunidad como auténomo, el cual
se materializa con la disminucién de las pro-
babilidades de sobrevivir o de sanar, lo que
supone, a su vez, una frustracion definitiva
para la victima. De esta manera, abordo el
tema como un dano en sentido de lesion de
un derecho que debe ser resarcido.

3. Pérdida de la oportunidad en la jurispru-
dencia de la corte suprema. Analisis de la
Sentencia SC456 de 2024. Acerca del per-

juicio auténomo.

Se elige la sentencia en comento porque
contiene elementos que permiten apreciar la
pérdida de la oportunidad como perjuicio au-
tonomo, decisién enriquecida por el analisis
probatorio que hace la Corte en dos perspec-
tivas: considerar la pérdida de la oportunidad
como perjuicio especifico y ademés conside-
rar el derecho a la salud en la mujer gestante
desde una perspectiva de asimetria de poder
y debilidad manifiesta.

La sentencia tiene un nutrido analisis por par-
te de la Corte, luego de que las pretensiones
de la demandante, una mujer gestante, cuyo
parto no fue atendido por el personal sanita-
rio de acuerdo a los lineamientos de la lex
artis ad hoc, fueran negadas en primera y se-
gunda instancia. La culpa médica contribuyé
en gran medida al deterioro de la vida del
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nasciturus, quien fue una nina, con hipoxia
cerebral, considerando la desatencion en el
momento del parto, por demas prolongado
y sin monitoreo de la madre, que determind
una incapacidad para la nifa del 100 %.

La particularidad de esta sentencia se con-
creta en el analisis de la relacion de causa-
lidad, elemento que a la postre determina
la postura de la sala, a través de la cual se
abre paso, la responsabilidad de la EPS, IPS
y de los médicos tratantes y la estimacion del
perjuicio de “pérdida de la oportunidad”. En
ese orden de ideas sobre la relacion causal,
plantea la Corte:

“En asuntos de responsabilidad médica, este
es el aspecto de mayor discusion pues no es
factible imputar al profesional de la medicina
las consecuencias perjudiciales que afecten
al paciente mientras no se determine la exis-
tencia de un vinculo causal entre éstas y su
actuar culposo, al amparo de que, en linea
de principio, las obligaciones del médico son
de medio, es decir, de prudencia y diligen-
cia, mas no de resultado” (SC456 de 2024).

Lo anterior para centrar su andlisis en dos
aspectos: 1. Que el desencadenante del
dano final tiene como causa el comporta-
miento negligente e imprudente del personal
sanitario(culpa), sin embargo, la sala cuestio-
na que no puede de manera rotunda concluir
la relacion causal entre la culpa médica y la
hipoxia cerebral de la nifa y 2. Que la culpa
médica obstétrica pudo en el terreno de la

probabilidad, incidir en la pérdida de la opor-
tunidad de una vida sana para la menor.

Respecto del primer punto, argumenta la sala
que, “no existe absoluta certeza sobre la exis-
tencia de un nexo causal entre la negligente
atencion brindada a la madre en su trabajo de
parto y el dano final padecido por su hija al
momento del nacimiento consistente en «asfi-
xia perinatal» y «trauma»”. De hecho, sobre este
punto en particular, acude al andlisis de los ex-
pertos quienes son de la postura que no existe
claridad de la causa de la hipoxia de la recién
nacida, para ello hace un analisis concienzudo
del acervo probatorio, descartando la respon-
sabilidad en cabeza de la EPS y demas perso-
nal sanitario, cosa que no pasa con el punto
dos, antes anunciado, en el entendido de que
la consideracion de la sala, tiene un abordaje
distinto cuando lo que se plantea es la opor-
tunidad perdida para la nifia, a una vida sana.

Respecto de este punto, la sala priorizé el
analisis de pérdida de la oportunidad como
pretensién indemnizatoria, que habia sido
denegado, en ese orden de ideas, centra su
andlisis no en la causalidad constitutiva del
dano final materializado, sino a la pérdida de
oportunidad de evitarlo.

“En estas condiciones, la verificacién del
nexo causal supone acreditar que, con la ac-
cién u omision culposa del agente, la victima
vio frustrada o truncada definitivamente una
posibilidad, lo que se traduce en un darno
cierto y actual, independientemente del re-
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sultado final” (Sentencia Corte Suprema de
Justicia, SC456 de 2024).

Es importante que la oportunidad frustrada
implique pérdida de la posibilidad de sa-
nacion, chance de sobrevivencia, de no ser
invalido o discapacitado o recuperacion de
la salud, como ocurrié en este caso bajo exa-
men. Dicha oportunidad perdida frustré para
la menor la posibilidad de una vida plena, sin
discapacidad y que dicha chance tiene la ca-
racteristica de ser una probabilidad cierta, se-
ria y actual, caracteristicas conocidas para el
dano resarcible. Es asi como la sala interpela
a través del cuestionamiento siguiente: ;si de
haberse realizado la actuacion omitida o si se
hubiera llevado a cabo en forma adecuada, el
resultado hubiera podido ser otro? El andlisis
del caso evidencia que, efectuado un exhaus-
tivo analisis probatorio en el que se ponen de
presentes las omisiones en la vigilancia y mo-
nitoreo del parto de la madre y la ausencia de
revisién por mas de cinco horas-entre otros
elementos- en la fase expulsiva del parto, ha-
biendo descendido la nasciturus a la vagina
de la madre, contrario sensu, un monitoreo
constante a la madre gestante y al nasciturus
en términos de probabilidades, hubiera ge-
nerado los procedimientos correctivos en el
parto/cesarea que hubieran redundado en be-
neficios para la salud de la nifa. En la misma
linea considera la sala que existio la certeza
de que de acuerdo al seguimiento de los con-
troles prenatales hechos a la madre, la nina
tenia una razonable, seria y real oportunidad
de nacer en mejores condiciones de salud.

Cabe anotar que la Sala resalta el grado de
vulnerabilidad de las mujeres en trabajo de
parto y afirma el estindar de comportamiento
de los médicos frente a la atencion a la mujer
gestante , de hecho connota la relacién médi-
co paciente en esta fase como una “relacion
de poder” y que esta debe ser humanizada,
en ese orden de ideas afirma “ el estado de
indefension en el que se encuentran por estar
a merced de los profesionales de la salud que
les ofrecen atencion, en quienes deben depo-
sitar su confianza por ser los expertos, con la
conviccion de que sus prescripciones y reco-
mendaciones redundara tanto en su bienestar
como en el de su hijo” (SC456 de 2024)

4. Conclusiones

La aplicacién de la pérdida de la oportunidad
resulta muy uatil en el campo de la respon-
sabilidad médica y en la atribucién de res-
ponsabilidad cuando no se tiene certeza de
la causa especifica del dafno, situacion que es
muy frecuente en los casos de negligencia,
en donde se tiene certeza de la negligencia,
derivada muchas veces de la mala practica o
desatencion de la lex artis ad hoc por parte
de los profesionales de la salud, pero, aun asi
estd la duda de cudl es la causa especifica del
resultado desfavorable para la victima.

Como las posibilidades en el campo médi-
co son multiples y complejas de descifrar, la
pérdida de la oportunidad surge como una
herramienta juridica que ofrece una solucién
justa y proporcional para la victima del dafo,
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en el entendido de que la pérdida de la opor-
tunidad, como dano auténomo, es una mani-
festacion del principio de reparacion integral
del dano que, como se plante6 a lo largo
del trabajo, busca, en lo posible, dejar a la
victima en la situacion en que se encontraba
antes de la ocurrencia del hecho danoso oca-
sionado por un tercero.

La pérdida de la oportunidad, como daio au-
tonomo, pretende darle un valor significativo
a las expectativas frustradas, mas alla de mi-
rar el resultado final desfavorable, puesto que
este dafno no busca indemnizar el resultado
final, del cual no se tiene certeza, lo que se
va a indemnizar el la posibilidad que se tenia
de obtener un beneficio o evitar una pérdida
la cual se vio frustrada .

La culpa médica se puede dar por las omisio-
nes de la lex artis ad hoc, que, en este caso,
se manifest6 por la falta de vigilancia por par-
te del personal médico, lo cual le quit6 a la
victima la posibilidad de tener un parto en
condiciones normales y gener6 un dafio tan-
to para la nina como para la mujer gestante.

En Colombia, la teoria de la pérdida de la
oportunidad ha tenido una aplicacion prac-
tica en materia de responsabilidad civil y del
Estado, gracias a los antecedentes doctrinales
y jurisprudenciales extranjeros que permi-
tieron que, en 1998, se hablara por primera
vez de esta figura. Hasta 2024, su aplicacion
resulta relevante en muchos dmbitos del de-
recho, pero especialmente, en materia de

responsabilidad médica, que viene a dar una
solucion a los problemas que se presentan en
un mundo lleno de probabilidades.
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