PROCESO RESPONSABILIDAD CIIVL CONTRACTUAL 19001-31-03-003-2015-00158-02
BALMES ZUNIGA -VS- COOMEVA EPS
APELACION SENTENCIA

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE POPAYAN
SALA CIVIL-FAMILIA

MAGISTADO PONENTE: DR. MANUEL ANTONIO BURBANO GOYES

Popayan, quince (15) de Jjulio de dos mil veintidds
(2022) .

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Corresponde resolver los recursos de apelacidn
interpuestos por el demandante, 1la demandada vy 1la
sociedad llamada en garantia, frente a la providencia
dictada en audiencia celebrada el 8 de abril de 2021,
por el JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE POPAYAN,
dentro del PROCESO DE RESPONSABILIDAD CIVIL promovido
por BALMES ZUNIGA, en contra de COOMEVA EPS, quien
1lamé en garantia al HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA
ESE y a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS CONFIANZA
SA.

LA DEMANDA Y SUS PRETENSIONES

Se solicita declarar responsable a COOMEVA EPS de los
perjuicios causados a BALMES ZUNIGA y en consecuencia
condenarla a pagar:

1. Por concepto de PERJUICIOS MATERIALES, en su
modalidad de lucro cesante el valor equivalente a
$64.435.000 (100 SMLM) vy la misma suma por concepto
dafio emergente (segun juramento estimatorio).

2. Por concepto de PERJUICIOS MORALES 1la suma de
$64.435.000 (100 SMLM) .

LOS FUNDAMENTOS FACTICOS

En el escrito de demanda, como hechos que sustentan las
anteriores ©pretensiones se exponen (se relacionan
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Unicamente los que tienen esa calidad e interesa
precisar) :

1. BALMES ZUNIGA, de 53 afios de edad, soltero vy
pensionado, sufridé accidente de transito que le dejd
como secuela discapacidad fisica de la pierna derecha.

2. E1 demandante permanecid por espacio de 9 afios con
la pierna derecha “inmovilizada”, hasta que el 1° de
abril de 2014 el traumatdlogo le realizd cirugia de
rodilla derecha “cuadriceplastia” para asi poder
flexionarla y movilizarla, permaneciendo hospitalizado
hasta el dia 6 del mismo mes y afio.

3. El médico que realizd la cirugia indicd la necesidad
de “estar en terapias 1ininterrumpidas, durante varios
meses en una maquina de movimiento pasivo dos veces al
dia, por lo que le ordend 20 sesiones de terapia para
que la cirugia tuviera los beneficios deseados”.

4. E1 7 de abril de 2014, el demandante BALMES ZUNIGA
solicitdé autorizacidédn de las terapias a la demandada
COOMEVA EPS, quien lo remitidé a FISIOCENTER entidad que
no cuenta con maquina de movimientos pasivos y luego a
INTERFISICA que tampoco cuenta con dicha maquina.

5. El demandante solicitdé a la demandada autorizar las
terapias en el HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA,
institucidén donde si cuentan con maquina de movimientos
pasivos, pero COOMEVA EPS manifestd no tener convenio
con el mencionado hospital.

6. E1 11 de abril de 2014, la Secretaria de Salud del
Departamento del Cauca, solicitd a la demandada COOMEVA
EPS revisar el caso y garantizar el tratamiento
oportuno y sin dilaciones "“que puedan provocar secuelas
irreversibles en la funcion motora”.

7. E1 13 de abril la demandada entregd las Ordenes de
apoyo, pero en el Hospital Susana Lbépez de Valencia le
informaron 9gue no era posible realizarlas porque la
orden expedida indicaba "“terapia fisica” y no "“terapia
fisica en maquina de movimiento pasivo”. Al reclamar
ante COOMEVA por 1lo sucedido, le dijeron que "“no era
posible hacer nada porque asi se expiden las ordenes”.
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8. Lo anterior, obligd interponer accidén de tutela
fallada a su favor. Ante el incumplimiento de la orden
de tutela, el 12 de mayo de 2014, presentd incidente de
desacato para efectos de obtener la autorizacidédn de las
20 sesiones de terapia fisica en madquina de movimiento
pasivo.

10. Por la demora en la realizacidédn de las terapias no
se obtuvieron los resultados de la cirugia y el 14 de
octubre fue 1intervenido nuevamente, para finalmente
perder el 95% de la movilidad de su rodilla derecha,
ademas de otras secuelas productos de la hemorragia
padecida en la segunda intervencidn quirtrgica,
persistiendo la demandada en negar o dilatar la
prestacién de los servicios médicos requeridos por el
demandante.

LA POSICION DE LOS DEMANDADOS

- La demandada COOMEVA SALUD EPS, dentro del término
legal, contestd la demanda solicitando negar 1las
pretensiones formuladas en su contra afirmando no deber
suma alguna al demandante, vy, haber cumplido como
empresa promotora de salud. Tildé los pedimentos como
subjetivos, carentes de soporte probatorio y ajenos a
sus funciones. Frente a los hechos aceptd los
relacionados con la calidad de afiliado del demandante,
el accidente de transito que sufridé y las secuelas que
le dejd, pero negd todos los orientados a imputarle
responsabilidad por falta de atencidn oportuna.

Como excepciones de fondo, a mads de la innominada,
planted las de: “WINEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS CON MOTIVO DE LA NEGLIGENCIA MEDICA QUE
IMPLICO EL NO EFECTUAR GESTIONES ADMINISTRATIVAS
CONTINUAS PARA LA ENTREGA DE AUTORIZACION U ORDEN DE
SERVICIO. -INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DE ACUERDO
CON LA LEY. —-ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA. —-INEXISTENCIA
DE LA RELACION CAUSA - EFECTO ENTRE LOS ACTOS DE
CARACTER INSTITUCIONAL, LOS DEL EQUIPO MEDICO DE LA IPS
Y EL RESULTADO ALEGADO POR EL ACTOR FRENTE A LA EPS
COOMEVA S.A. -LA EXCLUSION DE SOLIDARIDAD CONTRACTUAL
ENTRE COOMEVA EPS SA Y EL HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE
VALENCIA y LA DE PRESCRIPCION” .
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Dentro del término legal la demandada COOMEVA EPS 1lamd
en garantia a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS
CONFIANZA SA y al HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA.

- La llamada en garantia, COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS CONFIANZA SA, se pronuncidé manifestando no
constarle los hechos de 1la demanda y abstenerse de
hacer pronunciamiento frente a las pretensiones al no
estar dirigidas en su contra; no obstante, dijo también
oponerse a ser condenada a pagar o reembolsar suma
alguna por cuanto no existe responsabilidad de COOMEVA
EPS.

Frente al llamamiento en garantia aceptd la existencia
de la pdliza de responsabilidad civil profesional
médica para clinicas y hospitales, vigente en la época
de los hechos, pero sefiald que primero debe probarse la
responsabilidad de la asegurada vy ademas tener en
cuenta las condiciones generales y especiales de 1la
pbdliza otorgada.

Como excepciones frente a la demanda ©planted:
INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA ACCION DESPLEGADA
POR COOMEVA EPS Y EL PRESUNTO DANO SUFRIDO POR EL
DEMANDANTE. —CUANTIFICACION EXCESIVA Y FALTA DE PRUEBA
DE LOS PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES QUE SE PRETENDEN.
—IMPROCEDENCIA DE RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PERJUICIOS
POR LUCRO CESANTE POR AUSENCIA DE PRUEBA. —-AUSENCIA DE
PRUEBA DE LOS PERJUICIOS POR DANO EMERGENTE PRETENDIDOS
CON LA DEMANDA.

Como excepciones en relacién con el 1llamamiento en
garantia formuld: -LA POLIZA 03RC000767 OPERA EN EXCESO
DE LAS POLIZAS PROPIAS QUE DEBEN TENER CONTRATADAS LAS
IPS Y LOS MEDICOS ADSCRITOS A COOMEVA EPS. —-SUBLIMITES
ASEGURADOS/SUBLIMITES PARA EL ANEXO DE “DANO MORAL” Y
“"LUCRO CESANTE”. —-DEDUCIBLE PACTADO PARA LOS AMPAROS DE
DANO MORAL Y LUCRO CESANTE.

También dijo formular como excepciones principales las
siguientes: -PERDIDA DE EFICACIA DEL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA DE COOMEVA EPS AL HABERSE NOTIFICADO A SEGUROS
CONFIANZA SA DE MANERA EXTEMPORANEA \ la de
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PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE
SEGURO.

- El1 HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA, 1llamado en
garantia por la demandada COOMEVA EPS, dentro del
término legal y a través de su vocero Jjudicial, se
pronuncidé frente a la demanda manifestando oponerse a
las pretensiones, vy, en relacidédn con los hechos, dijo
atenerse a los que resulten probados, aceptd como
ciertos los consignados en la historia clinica vy
expresd ser cierto que ante la negligencia de COOMEVA
EPS en autorizar las terapias fisicas, ante peticidn
del doctor FRANCISCO APRAEZ, accedid a realizar de
cortesia al demandante terapia fisica en magquina de
movimiento pasivo.

En relacién <con la convocatoria realizada por la
demandada COOMEVA EPS manifestd oponerse por cuanto “la
regresion en la recuperacion de la flexidén del miembro
inferior del demandante es atribuible a la negligencia,
demora, de 1la EPS COOMEVA en autorizar las terapias
fisicas en maquina de movimiento pasivo”.

El hospital 1llamado en garantia, a su vez, también
convocd a LA PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS y a LA
ASOCIACION SINDICAL DE ESPECIALISTAS QUIRURGICOS “ASEQ”
(no aparece constancia alguna de su efectiva
vinculacidén en este asunto).

En escrito presentado el 18 de julio de 2016, solicitd
al a quo declarar la falta de competencia dentro de
este asunto, por cuanto el hospital es un
establecimiento plUblico. Mediante auto del 25 de enero
de 2017 se resolvid declarar la falta de jurisdiccidn y
se dispuso remitir el asunto a la Jjurisdiccidn
contenciosa administrativa, ultima que planted
conflicto de competencia, ordenando la entonces Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, retornar el asunto al Juez Civil.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA Y SU FUNDAMENTO

En audiencia celebrada el 8 de abril de 2021 el a qguo
dictdé sentencia declarando no probadas excepciones de
mérito propuestas por la demandada Coomeva EPS y por la
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llamada en garantia aseguradora CONFIANZA SA; declard
que el HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA no esté
obligado legal, ni contractualmente a reembolsar a
COOMEVA EPS los pagos que esta deba realizar, dado que
negd los pedimentos del llamamiento en garantia. En
consecuencia, declard a la demandada COOMEVA EPS
civilmente responsable de los perjuicios sufridos por
el demandante BALMES ZUNIGA, la condendé a pagarle una
suma equivalente a 40 SMLV por concepto de perjuicios
morales, vy, negd los pedimentos por dafilo emergente vy
lucro cesante.

Resolvidé también condenar a la aseguradora de fianza
CONFIANZA S.A a reembolsar la suma que llegare a pagar
COOMEVA EPS por cuenta de las condenas impuestas en la
sentencia, salvo que la aseguradora pague directamente
al demandante hasta el tope de los amparos cubiertos,
conforme a la pdliza de responsabilidad civil
profesional médica clinicas y hospitales 0O3RC000767.

Ademas, condendé a la demandada COOMEVA EPS a pagar al
demandante BALMES ZUNIGA vy al 1llamado en garantia
HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA, las costas causadas
en primera instancia.

En la motivacidén del fallo el juez de primera instancia
dijo no observar causal de nulidad alguna que invalide
lo actuado vy encontrar acreditados los presupuestos
procesales para efectos de dictar sentencia de fondo.
Se adentr6 luego en precisar el marco legal vy
jurisprudencial en torno a la responsabilidad de las
EPS, IPS y personal que interviene en la prestacidn de
servicios de salud, para finalmente concluir, tras
revisar el acervo probatorio, en especial la historia
clinica del paciente BALMES ZUNIGA, que el
procedimiento quirurgico realizado no condujo a 1los
resultados esperados, dafio que encontrd ser producto de
la omisién de la demandada COOMEVA EPS, al no
autorizar oportunamente las 20 sesiones de terapia
fisica en maquina de movimiento pasivo. Sefialdé también
no observar prueba, regular y oportunamente allegada,
de haberse efectiva y oportunamente autorizado tales
terapias; dijo ademas que, aun de haberse expedido esas
brdenes tampoco se habrian realizado las terapias, dada
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la falta de contrato con el HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE
VALENCTIA.

En torno al llamamiento en garantia que la demandada
COOMEVA EPS realizé al HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE
VALENCIA, seflald no encontrar prueba alguna del vinculo
contractual con la convocada para la realizacidn de
terapia fisica en maquina de movimiento; precisdé ademas
que en la IPS se realizdé el procedimiento quirdrgico
sin ningin contratiempo, que se reclama es por el dafio
causado después de la cirugia por no realizar
oportunamente las terapias dispuestas por el
especialista que la practicd.

Frente al llamamiento en garantia efectuado por COOMEVA
EPS a la aseguradora CONFIANZA SA, lo encontrd
procedente por cuanto para la época de los hechos se
encontraba vigente la pdliza de responsabilidad
profesional médica para clinicas Y similares
O3RC0O00767, tomada para amparar a los terceros
afectados por 1los danos qgque cause la asegurada como
consecuencia del ejercicio de 1la profesidédn médica,
precisando que respondera conforme al contrato de
seguro otorgado y que no es dable atribuir a la
demandada COOMEVA EPS, para efectos de la prescripcién
enrostrada, el tiempo transcurrido durante el tramite
del conflicto de competencia suscitado en el curso de
este proceso.

Finalmente, ante el dafio causado encontrd acreditado
que el demandante BALMES ZUNIGA sufrié perjuicio moral
dada la congoja, sufrimiento, padecimiento
experimentado; lo tasdé, bajo arbitrio judicial, en 40
SMLV . Negd el reconocimiento de los perjuicios
materiales, en su modalidad de dafio emergente y lucro
cesante, por no estar debidamente acreditados, aclard
en este punto, que el demandante, desde antes de la
cirugia y la falta de terapias, no estaba en capacidad
de conducir vehiculos automotores, por lo que mal puede
reclamar la falta de ingresos por ese concepto.

LA APELACION

- El1 demandante, BALMES ZUNIGA, a través de su vocera
judicial, reclama aumentar el monto de los perjuicios
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morales hasta 100 SMLMV, dada la gravedad del dafo
ocasionado.

- La demandada, COOMEVA EPS, oportunamente interpuso y
sustentd el recurso de apelacidn, solicitando revocar
la sentencia y en su lugar declarar probadas 1las

excepciones que planted, bajo los siguientes
argumentos:
1. Critica al a quo, por <considerar de manera

exclusiva, como prueba de la responsabilidad que se 1le
atribuye, 1la historia c¢linica, dejando a un lado el
testimonio de la representante legal del COOMEVA EPS,
para efectos de probar que "“no se causdé darnio alguno”, y
que “si se expidieron las ordenes para la realizacion
de las terapias”.

2. La carga de la prueba era del demandante y no estan
probados los elementos de la responsabilidad que se le
atribuydé, no se causd dafio, falta de relacidén de
causalidad, por lo gque no procedia condena para
indemnizar perjuicios. También protesta por el dafio
moral reconocido y tilda de elevado el monto en que se
taso.

3. Sefiala que no procede condena en costas y agencias
en derecho porque no actud con “temeridad”, dada la
existencia de los contratos con los 1llamados en
garantia.

4. Reclama aplicar las consecuencias en relacidédn con el
juramento estimatorio, ante la condena por un valor
inferior al reclamado.

5. Reclama también, en los términos del articulo 372 el
CGP, aplicar 1las sanciones por la inasistencia del
demandante a la audiencia inicial.

- La 1llamada en garantia ASEGURADORA DE FIANZAS
CONFIANZA SA, inconforme con la sentencia emitida en
primera instancia, oportunamente interpuso y sustentd
recurso de apelaciodn solicitando librarla de
responsabilidad o desvincularla de este asunto;
igualmente pide tener en cuenta los deducibles
pactados.
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En la sustentacién del recurso 1insiste en que se
declare 1la “INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA
ACTUACION DESPLEGADA POR COOMEVA EPS SA Y EL PRESUNTO
DANO SUFRIDO POR EL DEMANDANTE”, bé&sicamente alega no
estar acreditado el “incumplimiento de las obligaciones
en cabeza de Coomeva EPS como asegurador en salud del
demandante, no es posible concluir la existencia de un
nexo causal con el dafdo que presuntamente sufrid 1la
victima directa”; pone de presente también, el estado
de salud del demandante como consecuencia del accidente
de trénsito que sufrid 9 afios atrads y afirma que las
terapias debian efectuarse al interior de la misma IPS
HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA, donde le realizaron
la cirugia al paciente.

Frente al llamamiento que se le hizo plantea la
“PERDIDA DE EFICACIA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA DE
COOMEVA EPS S.A. AL, HABERSE NOTIFICADO A SEGUROS
CONFIANZA S.A. DE MANERA EXTEMPORANEA”, por cuanto este
se admitié en auto del 15 de enero de 2016 y se
notificdé el 5 de noviembre de 2019, vencido el término
de suspensidén de 90 dias consagrado en el articulo 56
del CPC. Alega entonces, con apoyo doctrinal vy
jurisprudencial, que la oportunidad para su vinculacidn
al proceso ya habia precluido.

Enrostra, citando lo dispuesto por los articulos 1081 vy
1131 del Cbédigo del Comercio, la “PRESCRIPCION DE LA
ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO”, pues "“entre la
fecha en que el asegurado tuvo conocimiento de 1o0s
hechos y la fecha en que se notifico el llamamiento en
garantia a la aseguradora, a todas luces transcurrieron
mas de los 2 afnos que consagra la norma”.

Finalmente, solicita dar aplicacién al “DEDUCIBLES
PACTADOS PARA LOS AMPAROS DE DANO MORAL Y LUCRO
CESANTE".

CONSIDERACIONES DE LA SALA

A.- SANIDAD PROCESAL. En la actuacidén adelantada no se
observa vicio o i1rregularidad que invalide lo actuado y
que deba oficiosamente declararse.
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B.- PRESUPUESTOS PROCESALES. Las exigencias necesarias
para que se estructure la relacidén juridico-procesal,
se cumplen cabalmente y ello permite adoptar decisidn
de fondo. Basta con sefialar que el Juzgado de primera
instancia es el competente para hacerlo en razdn de la
cuantia, el domicilio de las entidades demandadas y el
lugar donde ocurrié el hecho; 1la parte demandante
inicié y lleva a cabo el proceso, mediante apoderado
judicial debidamente constituido; la parte demandada vy
las convocadas concurrieron al proceso a través de su
representantes legales % otorgaron poder a
profesionales de la abogacia para el adecuado ejercicio
del derecho de postulacidn; se observa también que el
escrito que contiene la demanda instaurada cumple con
las exigencias basicas legalmente sefialadas.

C.- LEGITIMACION EN LA CAUSA. Tanto en activa como por
pasiva se verifica la habilitacidén sustancial para
ocupar los extremos de la litis. En la responsabilidad
civil, 1las victimas, qguienes alegan haber sufrido un
dafio cuyas consecuencias piden indemnizar, estan
legitimadas para 1instaurar la demanda y dgulienes son
sefialados como obligados a reparar, ocupan el otro
extremo de la controversia, en donde también se incluye
a los llamados en garantia, entre ellos la aseguradora,
dada la relacidén contractual que la wune con la
demandada COOMEVA EPS.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

Por la naturaleza de las funciones que aqul nos compete
desarrollar, acorde con la demanda, lo resuelto por el
a quo y especialmente, actuando en consonancia con los
motivos de los recursos de apelacidén formulados por las
partes de este proceso y la aseguradora llamada en
garantia por la demandada COOMEVA EPS, siguiendo un
orden ldégico, la Sala resolvera los siguientes
interrogantes.

1.;.Se encuentran acreditados 1los elementos de 1la
responsabilidad civil <contractual que se le
atribuye a la demandada COOMEVA EPS?
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2.,Procede modificar 1la condena por perjuicios
morales?

3.¢.Es ineficaz el llamamiento en garantia realizado
por la demandada COOMEVA EPS a la asegurada de
fianzas CONFIANZA SA?

4. ;Procede condena en costas en favor de los llamados
en garantia por COOMEVA EPS?

5.:.Debe la Sala aplicar las sanciones relacionadas
con el juramento estimatorio y con la inasistencia
de la parte demandante a la audiencia inicial?

Al primer interrogante se responde en forma afirmativa,
razbdn por la cual la sentencia de primera instancia que
establecid® la responsabilidad civil contractual de la
demandada COOMEVA EPS, serd confirmada, dado que 1la
Sala encuentra acreditados los elementos o presupuestos
de la responsabilidad civil atribuida y ademas avala la
valoracidén probatoria realizada por el a quo.

El segundo interrogante se responde en forma positiva a
favor de la demandada, razdn por la cual la condena a
pagar perjuicios morales sera modificada.

El tercer interrogante se responde en forma positiva y
en consecuencia se revocara lo decidido en primera
instancia frente a este tépico, dado que la vinculacidn
a este proceso a la aseguradora de fianzas CONFIANZA
SA, se realizdé por fuera del término legalmente
establecido.

Frente a la cuarta pregunta, la respuesta es positiva,
luego entonces se avalarad la condena en costas a favor
de los llamados en garantia por la demandada COOMEVA
EPS.

Finalmente, el gquinto interrogante se responde en forma
negativa pues las sanciones no proceden per se, o las
consecuencias derivadas de la situacidn presentada no
son como la parte apelante lo afirma.
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A las anteriores conclusiones se llega con apoyo en las
siguientes precisiones:

LA DEMANDADA COOMEVA EPS ES RESPONSABLE DEL DANO QUE
PIDE INDEMNIZAR EL DEMANDADO BALMES ZUNIGA.

Revisada la actuacidén surtida en primera instancia,
concretamente en el aspecto probatorio, sin dificultad
alguna se establece la presencia de los presupuestos
legal y jurisprudencialmente decantados en torno a la
responsabilidad c¢ivil contractual atribuida a la
demandada. En efecto, no es motivo de discusidén que el
demandante BALMES ZUNIGA, para el momento de los hechos
se encontraba afiliado a la demandada COOMEVA EPS; de
la revisidn de la historia clinica se establece que,
realizada la intervencidén quirtrgica, la EPS no cumplid
con sus obligaciones contractuales frente al servicio
de salud requerido por el demandante, pues dilatd las
autorizaciones para realizar las 20 terapias fisicas en
maquina de movimiento pasivo, conforme lo dispuso, de
manera prioritaria vy urgente, el especialista que
realizé6 el procedimiento (hecho dafoso); se observa

también, segun las anotaciones consignadas en la
historia «c¢linica, que la demora en realizar las
terapias truncdé la recuperacidn del movimiento de su
pierna derecha, en los porcentajes esperados, hasta el
punto que fue necesario realizar otra intervencidn
quirtrgica, qguedando finalmente con pérdida del
movimiento de su extremidad derecha en un 80%; dafio
este que tiene como causa la demora de COOMEVA EPS, en
autorizar las terapias dispuestas por el especialista.

En el expediente no reposa prueba alguna gque nos
permita tener por acreditado que la demandada COOMEVA
EPS si expidid oportunamente las autorizaciones, como
ahora en la apelacidén viene a plantear, incluso
afirmando que se vencieron por culpa del demandante,
quien no se presentd a reclamarlas; afirmaciones estas
no sb6lo contrarias a la realidad procesal, sino también
a la elemental 1ldégica, pues cdédmo explicar entonces que
existiendo las autorizaciones, el demandante no las
haya retirado, asumiendo el riesgo de no practicarse
las terapias para mejorar la movilidad de su rodilla
derecha vy en su lugar presentar tutela e incluso
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incidente de desacato por wunas autorizaciones, que
segin la demandada estaban a su disposicién.

Se precisa también aqui que, las decisiones Jjudiciales
se apoyan en las ©pruebas regular vy oportunamente
allegadas al proceso; esto es, dentro de los términos
legalmente establecidos para ello. Al revisar la
contestacién de la demanda, no figura constancia o
anexo alguno, relacionado con las autorizaciones dJue
dice haber expedido en cumplimiento de lo dispuesto por
el médico especialista tratante. Ademas, en anterior
oportunidad esta Sala negd una peticidn extemporidnea de
la demandada para practicar prueba de oficio
consistente en ordenar remitir las constancias de 1los
servicios médicos que dice haber autorizado al
demandante y la forma como se cancelaron, buscando con
ello librarse de las consecuencias de su descuido
probatorio!. Ahora, en sede de apelacidén afirma haber
expedido las autorizaciones y nuevamente insiste en
tener como prueba los documentos que se pretendid
allegar al proceso a través del interrogatorio de parte
absuelto por su representante legal, DIANA MARCELA
VILLOTA INSUASTY, actuaciodn o) aporte probatorio
adicional y extemporaneo que legalmente no fue
autorizado por el a quo.

Tampoco comulga la Sala con los reproches que hace la
demandada frente a la valoracidén probatoria efectuada
por el Juez de primera instancia sobre este punto (el
de la responsabilidad de la demandada); por el
contrario, se refrenda, dado que en asuntos como el que
nos ocupa la historia clinica adquiere como prueba
documental de naturaleza declarativa, especial
importancia?, siendo, en este caso, carga de 1la
demandada y no del demandante desvirtuar lo que alli se
consigna.

LA CONDENA A PAGAR PERJUICIOS.

I Providencia fechada 17 de noviembre de 2020 Magistrado Sustanciador MANUEL
ANTONIO BURBANO G.

2“La historia clinica es un documento privado contentivo de los datos sobre
la salud fisica y psiquica del paciente, estructurados de manera ordenada y
detallada, el cual constituye prueba iddénea sobre los tratamientos médicos
recibidos por su titular” (T 058 de 2018)
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Se observa acreditada la actuacidén culpable de 1la
demandada que generd el dafio que se pide indemnizar, se
comulga también con la decisidén de negar los perjuicios
materiales reclamados por no estar debidamente
acreditados; sin embargo, no se avala la tasacidén de
los perjuicios morales realizada por el a quo, dado que
su calculo bajo arbitrio judicial no implica
arbitrariedad o excesiva generosidad por cuenta ajena,
ni el desconocimiento de los parametros decantados por
la H. Corte Suprema de Justicia, para que su calculo no
se funde en apreciaciones subjetivas, sino en criterios
objetivos como las circunstancias de cada caso en
particular, la clase de dafio y su intensidad, pues no
es lo mismo una lesidén o limitacidén de movimiento, que
una deformidad y menos es igual su calculo cuando el
dafio corresponde a la muerte.

Para el <caso que nos convoca, donde el dafio no
corresponde a la muerte, ni a una deformidad, ni a 1la
pérdida de movimiento de la pierna derecha (lesidén que
ya padecia a raiz del accidente de transito sufrido),
sino al de no haber 1logrado recuperar parte del
movimiento esperado conforme al procedimiento
quirurgico practicado, dada la no realizacidn oportuna
de las terapias fisicas en maquina de movimiento
pasivo, los perjuicios, tasados conforme a estos
parametros objetivos y bajo arbitrio iudicis, no pueden
ser mayores a 10 SMLMV.

LA VINCULACION DE LA LLAMADA EN GARANTIA SE REALIZO POR
FUERA DEL TERMINO LEGALMENTE ESTABLECIDO.

- Segun lo establecido en nuestro ordenamiento procesal
“Ouien afirme tener derecho legal o contractual a
exigir de otro 1la 1indemnizacidn del perjuicio que
llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del
pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia que se dicte en el proceso que promueva O Se
le promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial
tenga derecho al saneamiento por eviccidn, podra pedir,
en la demanda o dentro del término para contestarla,
que en el mismo proceso se resuelva sobre tal
relacion”. Precepto bajo el cual la demandada COOMEVA
EPS, dentro del término de traslado de la demanda,
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convocd, llamd en garantia a la aseguradora de fianzas
CONFIANZA SA, en virtud del contrato de seguro, pdliza
numero 03RC000767, que ampara su responsabilidad civil
profesional por la prestacién del servicio médico,
vigente para la época de los hechos.

- Dicho 1llamamiento fue aceptado por el Jjuzgado de
primera instancia segun auto del 15 de enero de 2016,
disponiendo en el numeral QUINTO suspender la actuacidn
“hasta cuando se cite a la llamada en garantia y venza
el término para intervenir en el proceso (Articulo 56
inciso 2 del C.P.C.”.

- E1 18 de julio de 2016 la también llamada en garantia
(ESE Hospital Susana Lopez de Valencia) solicitd
declarar la falta de competencia del Jjuez de primera
instancia dada su calidad de establecimiento publico.

- E1 25 de enero de 2017, el a quo resolvid declarar la
falta de Jjurisdiccidén y remitid el asunto a los Jjueces
administrativos donde posteriormente se desatd
conflicto negativo que fue resuelto por la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
mediante providencia del 19 de Jjunio de 2019,
atribuyendo el conocimiento del asunto al juez civil.

- De vuelta el proceso al Juzgado Tercero Civil del
Circuito, mediante auto del 20 de septiembre de 2019,
requirié a la demandada COOMEVA EPS, notificar a la
aseguradora llamada en garantia, concediéndole un
término de 30 dias para hacerlo (sic).

- E1 5 de noviembre de 2019, 1la aseguradora de fianzas
CONFIANZA SA, se notificd del llamamiento en garantia
efectuado vy dentro del término legal se pronuncid
planteando, entre otros, la “PERDIDA DE EFICACIA DEL
LLAMAMIENTO EN GARANTIA DE COOMEVA EPS S.A. AL HABERSE
NOTIFICADO A SEGUROS CONFIANZA S.A. DE MANERA
EXTEMPORANEA” .

Bajo estas precisiones, razédn le asiste a la
aseguradora aqui apelante, pues si bien no se desconoce
que no es dable tener en cuenta el término o tiempo que
transcurridé hasta que finalmente se decidid el
conflicto de competencia, por la entonces Sala
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Disciplinaria de Consejo Superior de la Judicatura, el
juez de primera instancia no repard, pasd por alto, que
cuando se presentd la solicitud de falta de competencia
ya estaba por demas vencido el lapso preclusivo
legalmente establecido para vincular a la aseguradora
llamada en garantia, pues, se itera, en el auto del 15
de enero de 2016, al aceptar la convocatoria realizada
por la COOMEVA EPS, en el numeral QUINTO decidid
“suspender la actuacidon hasta cuando se cite a la
llamada en garantia y venza el término para intervenir
en el proceso (Articulo 56 inciso 2 del C.P.C.”.
(Subraya y resalta la Sala) y la solicitud de declarar

la falta de competencia se presentd el 18 de julio de
2016, esto es, cuando ya habia fenecido el término de
90 dias, plazo maximo perentorio Y legalmente
establecido para que el proceso permanezca suspendido
para efectos de wvincular a la llamada en garantia
(notificada el 5 de noviembre de 2019), conforme 1la
mencionada norma del CPC que establecia:

“La citacion se hara mediante la notificacion del
auto que acepta la denuncia, en la forma
establecida para el admisorio de la demanda, y el
proceso se suspenderd desde 1la admisidon de la
denuncia hasta cuando se cite al denunciado y haya
vencido el término para que éste comparezca, la
suspensién no podra exceder de noventa dias. Fl

denunciado podrda presentar en un solo escrito
contestacion a la demanda y a la denuncia, y en el
mismo solicitar las pruebas que pretenda hacer
valer”.

No sobra aqui sefialar gque aun aceptando que la norma
aplicable sea el articulo 66 del CGP, que amplia a 6
meses el término de suspensidn del proceso para efectos
de wvincular al 1llamado en garantia, la vinculacidn
igual resultaria 1ineficaz pues ese plazo también se
observa vencido (se admitidé el llamamiento en garantia
el 15 de enero de 2016, transcurriendo y expirando los
6 meses para la notificacidén incluso, antes de que se
profiriera el auto que declardé la falta de competencia
por el Juez Civil- auto del 25 de enero de 2017).
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Sobre el tema que nos convoca, tanto la doctrina3, como
la jurisprudencia de la Corte Suprema? y del Consejo de
Estado, indica que:

“..al margen de si fue el juzgado el que asumid la
obligacidén de practicar la notificacidén personal, o si esa
carga se 1impuso a la parte interesada, en uno u otro caso
habra lugar a tener por ineficaz el llamamiento en garantia
si el mismo no se notifica dentro de los seis meses
siguientes a la ejecutoria del auto que 1o admitiod. (..) Una
interpretacién en contrario llevaria a afirmar que 1las
autoridades judiciales no estdn obligadas al cumplimiento
de los términos perentorios propios de las normas de orden
publico, mientras que tal exigencia se aplica de manera
implacable a 1los sujetos procesales 1interesados en el
llamamiento en garantia. (..) Entonces, le asiste razdén a la
parte demandante cuando cuestiona la Iinterpretacion que
sobre el punto adoptd el Tribunal demandado, puesto que 1la
norma en manera alguna da lugar a concluir que la
ineficacia del 1lamamiento en garantia no aplica cuando es
el despacho judicial el que debia adoptar 1los actos
necesarios para notificarlo. (...) Tal postura va en
detrimento del derecho consagrado en favor del potencial
llamado en garantia, de acuerdo con el cual, y por virtud
de la seguridad juridica, no estara obligado a comparecer
al proceso cuando la notificacidén personal que debia
recibir es inoportuna. (...) No sobra anotar que las
consideraciones antes expuestas corresponden con la
posicidén que al respecto asumié la Seccidn Tercera de esta
Corporacidn, en las providencias que citdé la parte actora
como respaldo de sus pretensiones de tutela. (..) Sobre la
base de estas consideraciones, la S. concluye que la
autoridad judicial demandada debid analizar la procedencia
de la aplicacién de la 1ineficacia del 1llamamiento en
garantia, por cuanto tal consecuencia se deriva de la falta
de notificacidén  personal dentro del lapso previsto
legalmente para el efecto, independiente de quien tuviera
esta actuacidn a su cargo. (..) En atencidén a que en el
presente asunto se demostrd la configuracidn de 1os
defectos procedimental y sustantivo analizados de manera
conjunta en este fallo, se dispondrd el amparo del derecho
fundamental al debido proceso, sin perjuicio, claro esta,
que del andlisis pertinente que deba efectuar la autoridad
judicial en la decisidn de reemplazo, haya lugar a
confirmar el proveido que admitié el I1lamamiento en
garantia”>.

3 HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO. Instituciones de Derecho Procesal Civil
Colombiano. Tomo I.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Laboral, M.P. Gustavo Hernan
Lépez Algarra, Sentencia del 9 de abril de 2014. Radicacidén No. 35930.

5> Consejo de Estado - Seccidédn Quinta, providencia del 11 de Jjunio de 2020.
MP. CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO. Expediente 11001-03-15-000-2020-01550-00.
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ANTE EL FRACASO DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA, PROCEDE
CONDENA EN COSTAS A FAVOR DE LAS CONVOCADAS.

La demandada COOMEVA EPS debe cubrir los gastos en los
que 1incurrieron las 1llamadas en garantia, pues al
resultar desfavorable la actuacidén desplegada, al no
haberse probado la existencia de vinculo alguno con el
HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA, frente a 1las
terapias que debia realizar el paciente, y por no haber
logrado vincular, dentro del término legal, a la
aseguradora de fianzas CONFIANZA SA, debe asumir o
responder por las consecuencias de sus actos, segun la
orientacién del CGP, de condenar en costas a quien se
le resuelva desfavorablemente una peticidén (articulo
365) y donde el elemento subjetivo de la actuacidn, de
la convocatoria “temeridad”, no es aspecto que debe
tenerse en cuenta para imponer la condena, tépico sobre
el cual, la Corte Constitucional expresd que:

“"La condena en costas no resulta de un obrar
temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la
parte condenada, sino que es resultado de su
derrota en el proceso o0 recurso que haya propuesto,
seqgun el articulo 365. Al momento de liquidarlas,
conforme al articulo 366, se precisa que tanto las
costas como las agencias en derecho corresponden a
los costos en los que la parte beneficiaria de la
condena incurridé en el proceso, siempre que exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley.
De esta manera, las costas no se originan ni tienen
el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni
pueden asumirse como una sancidén en su contra”®.

Se precisa finalmente que la sancidén por la falta de
demostracidén de los perjuicios pretendidos en juramento
estimatorio y por la inasistencia del demandante a 1la
audiencia preliminar no es automatica o conforme 1o
reclama la demandada aqui apelante, pues frente a la

primera la Corte Constitucional precisd que: "“Si bien

6 C-157 del 21 de marzo de 2013.
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el legislador goza de una amplia 1libertad para
configurar los procedimientos, no puede prever
sanciones para una persona, a partir de un resultado,
como el de que se nieguen las pretensiones por no haber
demostrado los perjuicios, cuya causa sea Ilmputable a
hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte..”’;
en el caso que nos convoca se accedid parcialmente al
monto reclamado por perjuicios, pues se negaron los de
caracter patrimonial, porque el a quo considerd6 que el
demandante no logrd acreditarlos vy 1los perjuicios
morales reconocidos si bien se fijaron en suma inferior
a la pedida, se tasan bajo arbitrio judicial, por 1lo
que no es posible aplicar la sancidén prevista en el
articulo 206 del CGP, simplemente porgque se negaron O
porque se reconocieron en suma inferior a la pedida vy
cuando la parte aportd prueba del dafio que generd dicha
indemnizacién.

La misma situacién se presenta en torno las
consecuencias que se pide aplicar ahora, en apelacidn,
por la inasistencia de la parte demandante a la
audiencia preliminar, aspecto este pasado en total
silencio por el a quo, y por la parte demandada aqui
apelante, pues no se observa que se haya realizado
peticidén o reclamo alguno, vencido el término sefialado
en el articulo 372 del CGP para Jjustificar Ila
inasistencia. Ademas, si se trata de tener por ciertos
los hechos susceptibles de probarse por confesidén en
contra del demandante, las pruebas obrantes en el
proceso los infirman, por cuanto el acervo probatorio
indica, como inicialmente se precisd, la presencia de
los presupuestos de la responsabilidad civil
contractual atribuida a la demandada (calidad de
afiliado a la seguridad social en salud del demandante,
el dafio, la culpa y la relacidén de causalidad).

LA DECISION:

Como corolario de las anteriores consideraciones se
modificaran los numerales PRIMERO, CUARTO y OCTAVO, vy
se REVOCARA el numeral SEXTO de la parte resolutiva de
la sentencia de primera instancia.

7 Sentencia Corte Constitucional C-154 del 21 de marzo de 2013.
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Dado el resultado de los recursos de apelacidn
formulados, en los términos del articulo 365 del CGP,
s6lo se condenara a la demandada y convocante, COOMEVA

EPS, a pagar las costas de esta instancilia a favor de la
aseguradora de fianzas CONFIANZA SA.

Por 1lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE POPAYAN, SALA CIVIL-FAMILIA, “Administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley”,

RESUELVE:

PRIMERO: Modificar los numerales PRIMERO, CUARTO vy
OCTAVO de la parte resolutiva de la sentencia dictada
en audiencia celebrada el 8 de abril de 2021, por el
JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE POPAYAN, dentro
del PROCESO DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL,
instaurado por BALMES ZUNIGA, en contra de COOMEVA EPS,
los cuales quedaran asi:

"PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de
mérito propuestas por la demandada Coomeva EPS, v,
probada la excepcidén de mérito propuesta por la
llamada en garantia denominada pérdida de eficacia
del llamamiento en garantia de Coomeva EPS”

CUARTO: Condenar a la demanda Coomeva EPS a pagar
al demandante BALMES ZUNIGA una suma equivalente a
10 SMLMV a la fecha del pago por concepto de
perjuicios morales.

OCTAVO: Condenar a la demandada COOMEVA EPS a pagar
a las llamadas en garantia Hospital Susana Lépez de
Valencia y aseguradora de fianzas CONFIANZA SA, las
costas causadas por el tramite de dicho
llamamiento; las agencias en derecho a favor de las
convocadas deben fijarse por el A Quo, realizando

la liquidacién de costas en la forma prevista en el
articulo 365 del cdéddigo general del proceso”.

SEGUNDO: Revocar el numeral SEXTO de la parte
resolutiva de 1la sentencia apelada y en su lugar se
dispone: abstenerse de emitir pronunciamiento alguno en
contra de la aseguradora de fianzas CONFIANZA SA, dada
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su vinculacién por fuera del término legalmente
establecido.

TERCERO: Condenar a la parte demandada Coomeva EPS al
pago de las costas generadas en esta instancia, las que
se liquidaran conforme lo establece el articulo 366 del
CGP. Como agencias en derecho, a favor de la llamada en
garantia aseguradora de fianzas CONFIANZA SA, se fija
la suma equivalente a UN SMLMV.

CUARTO: En firme devuélvase el expediente al juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

MANUEL ANTONIO BURBANO GOYES

qﬂj&g

JAIME LEON CHAPARRO PERALTA

DORIS YOLANDA RODRIGUEZ CHACON
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