('Q

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TRECE CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD DE MEDELLIN

Cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Proceso Verbal de Responsabilidad Civil

Demandante Doris Estela Herrera Osorio y otros

Demandado Medimas EPS y Cafesalud en Liquidacion

Radicado 05001 31 03 013 2019 00230 00

Sentencia No. 35

Decision Se condena solidariamente a las demandadas por falla en el servicio
medico.

Como fuera informado en audiencia de instruccién y juzgamiento, se procede a dictar

sentencia de acuerdo al sentido del fallo anunciado.

ANTECEDENTES

La demanda tiene origen en la muerte del sefior Pedro Lisandro Ochoa Barrientos,
ocurrida el 16 de septiembre de 2017, la cual se le enrostra a las EPS Medimas y

Cafesalud en liquidacidn, con ocasion de la siguiente estrecha sintesis factica:

1. Que Pedro Lisandro era un paciente diagnosticado con falla hepatica, razon por la
que en abril de 2014 fue trasplantado. Su tratamiento incluia el suministro del

medicamento UDCA, para evitar la obstruccion de los drenes biliares.

2. Que en enero de 2017, en cita de control en la Fundacién Hospital San Vicente de
Paul, IPS que venia tratandolo desde su trasplante, segln la historia clinica; se encuentra
alteracion marcada del perfil hepatico. También se hizo constar que la EPS dej6 de

suministrar el medicamento.

3. Que a partir del 22 de febrero, el paciente es hospitalizado multiples veces. Y el 1° de
marzo, su caso es analizado por Junta Médica del Hospital, que considerd que la Unica
opcion de tratamiento era el retrasplante, por lo que el dia 7 de igual calendario, se

decide iniciar el protocolo para lo propio.
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4. Que en abril, su esposa se ve compelida a instaurar una accidon de tutela ante la
demora de la EPS para emitir la autorizacion. Pese a que se le ordend a Cafesalud EPS,
que en el término de 48 horas iniciara los tramites necesarios para proceder con el

retrasplante, esta incumplid, por lo que fue sancionada por desacato.

5. Que el 8 de agosto, el Hospital San Vicente de Paul remite a la EPS Medimas la

cotizacion del procedimiento.

6. Que trascurrieron varios meses hasta la muerte, durante los cuales Pedro Lisandro,

por el deterioro de su salud, tuvo que acudir insistentemente al hospital.

7. Que el 8 de septiembre ingresa para iniciar con el protocolo respectivo, pero
finalmente fallece por el deterioro que su salud sufrid durante todos esos meses que

estuvo a la espera de la realizacion del retrasplante.

7. Que el sefor Ochoa Barrientos trabajaba en una finca como mayordomo, actividad

por la cual recibia la suma de $1.200.000 mensuales.

8. Que vivia con su esposa Doris de las Misericordias Herrera, su hijo bioldgico Andrey
David y su hijo de crianza José Miguel Herrera, quienes han sufrido un dafo irreparable

con la muerte tragica e inesperada de quien fue un buen esposo y padre.

9. Que Pedro Lisandro para el momento de su muerte estaba afiliado a la EPS Medimas,

en calidad de cotizante.

Con fundamento en estos hechos los actores pretenden:

1. Que se declare civil y solidariamente responsables a los demandados, y a la Fundacion

Hospitalaria San Vicente de Pall, por la muerte de Pedro Lisandro Ochoa Barrientos.

2. Como consecuencia, se condene a los demandados a pagar los perjuicios
patrimoniales y extrapatrimoniales, asi: Por lucro cesante consolidado y futuro, la suma
de $358.635.280. Por dafo moral para cada uno la suma de $60.000.000, para un total
de $180.000.000. Por dafo a la vida de relacion igual cifra.
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Admitida la demanda, luego de notificadas las demandadas y en virtud de lo dispuesto
en auto del 20 de enero adiado, estas replicaron los hechos del libelo genitor y se

opusieron a las pretensiones de los actores:

El Hospital San Vicente de Paul invoco la inexistencia de culpa y nexo causal, pues no
hay ningun reparo en la demanda, frente a las acciones de su personal médico; pero si
lo hay respecto a un tercero, concretamente, la EPS a la que se encontraba afiliado el

paciente, que no autorizo el protocolo necesario para proceder con el retrasplante.

Medimas informd que es ajena a la responsabilidad por la tardanza en la autorizacién del
tratamiento que requeria el paciente, pues para la época de los hechos, no existia
relacién juridica entre ella y el sefior Pedro Lisandro. Esta asumid el aseguramiento del
de aquel solamente a partir del 1° de agosto de 2017. Siendo asi, no tiene legitimacién

en la causa para resistir la pretension.

De otro lado, advierte que esta clase de procedimientos conllevan un tramite supeditado
a la disponibilidad de un dérgano proveniente de un donante de cara a la lista de espera
en la que debe estar inscrito el paciente. La cotizacion que le presentd el Hospital, no
indicaba la existencia de aquél para el trasplante, ni la fecha de la intervencion
quirdrgica; siendo que el deterioro en la salud de Ochoa Barrientos venia mucho antes
del 1° de agosto. Su oposicidon puede enmarcarse en las excepciones de mérito de
inexistencia de culpa y de nexo causal; las demas enunciadas tienen origen en los

mismos hechos.

Cafesalud, igualmente, se opone a la prosperidad de las pretensiones, pues aduce haber
prestado los servicios de salud requeridos por el paciente, con fundamento en que tuvo
acceso a examenes, medicamentos e intervenciones quirurgicas. No hay nexo causal
entre su conducta y el dafio, siendo que este ocurrié cuando ya habia cesado sus
operaciones como aseguradora, lo que indica que el hecho es responsabilidad de un

tercero, en consecuencia, no tiene obligacion de indemnizar.

Advierte sobre la falta de competencia de este despacho para declarar la acreencia en
virtud del fuero de atraccidon que opera con ocasion de la Resolucion No. 007172 del 22
de julio de 2019 de la Superintendencia Nacional de Salud, en el marco del proceso

liquidatorio.
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Por Ultimo, todas las accionadas previenen de una excesiva tasacion de perjuicios.

En punto a resolver el litigio bastan las siguientes,

CONSIDERACIONES

Es preciso, comenzar por advertir que no se atisba ningun vicio que pueda invalidar lo
actuado hasta el presente procesal, de manera que se puede penetrar en el examen del
asunto litigioso para decidirlo de fondo. Los presupuestos procesales todos estan

satisfechos, luego, no es necesario realizar pronunciamiento particularizado.

Suficientemente decantado esta que, la prosperidad de la accidon por responsabilidad
civil, cualquiera que sea la clase!, esta condicionada a la demostracién de los siguientes
presupuestos: (7) dano, (7)) culpa y (iii) nexo de causalidad. La culpa se traduce en la
accién u omisién negligente, imprudente o impericia que causa un dano, debiendo
correlativamente existir una relacién consecuencial entre la conducta culposa y el dafo;
siendo mandatorio que quien pretenda obtener un fallo condenatorio a su favor, tenga

una carga que no es otra que la de demostrar estos tres elementos.

En situaciones en las que se alega el incumplimiento de una obligacion de medio, como
suelen serlo las derivadas de los contratos por servicios médicos, e/ demandante deberd
probar el incumplimiento, pero en este caso, la prueba del incumplimiento es al mismo
tiempo la prueba de la culpa. Lo usual es que el incumplimiento de la obligacion y la
culpa del deudor, sean fenomenos distintos y bien diferenciables. Pero en este supuesto
de cumplimiento defectuoso en la prestacion de servicios profesionales, se identifican
necesariamente esos dos elementos, de manera que demostrado el uno queda
establecido el otro,; incumplimiento o culpa es un mismo elemento o en otras palabras,
aquel y esta se confunden en el comportamiento del deudor, pues, dado el contenido de
estas prestaciones, la ejecucion defectuosa lleva en si misma el error de conducta.””
Claro que, en ocasiones, la carga de la prueba varia, segin se trate de obligaciones de

medio o de resultado.

! Contractual o extracontractual
2SUESCUN MELO, Jorge, “Derecho Privado” T.I. Estudio N© 9,22 Ed., Legis, Bogota, 2005, pag. 255 y
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Ciertamente, el reproche que en este juicio se hace, no consiste en el proceder de los
galenos que tuvieron a cargo la salud de la victima, sino, en la parsimonia de las
entidades demandadas, asi: Las EPS porque dilataron la autorizacién del protocolo para
el retrasplante hepatico y, la IPS porque (7) tardd en la realizacion de los tramites
administrativos ante la nueva aseguradora -Medimas-, pues solo hasta el 8 de agosto
remitid la cotizacidon del tratamiento y, (/i) recibida la autorizacion el 1° de septiembre,
solo hasta el dia 8, activo el protocolo. Demora que desencadend una mengua en la
salud de Ochoa Barrientos que, finalmente, termind con su vida antes de recibir el
tratamiento. Siendo asi, como en efecto lo es, la obligacién es del jaez de las de
resultado, cual no era otro que, autorizar tempestivamente el protocolo para iniciar con
el proceso previo necesario para el retrasplante que habia sido ordenado por los médicos
tratantes; es decir, la IPS Fundacion Hospital San Vicente de Pall en junta ocurrida en
marzo de 2017. Y es que el resultado esperado -el permiso administrativo-, no pendia

de la suerte o el azar, sino, exclusivamente, de la voluntad del deudor -EPS-.

Conviene evocar la sentencia de septiembre 13 de 2002, magistrado ponente Nicolas
Bechara Simanca, en la que la Corte Suprema de Justicia enfatiza que lo fundamental es
identificar el contenido y el alcance del contrato de prestacién de servicios médicos
celebrado en el caso concreto, ya que de él emanan los deberes juridicos que debid
asumir el personal de la salud, de donde se deriva el comportamiento de la carga de la
prueba en torno a los elementos que configuran su responsabilidad y, en especifico, la
culpa; porque puede que exista un régimen juridico excepcional que no corresponda al
indicado en el inciso final del Art. 1604 del C. Civil, por lo que no es prudente, sentar
precisos criterios de evaluacion probatoria, porque es el alcance del contrato
particularmente celebrado, el que ofrecera los elementos para identificar cual fue la
prestacion prometida y, el que permitira establecer la relacion de causalidad con el dafio

sufrido por el paciente.

Asunto que cobra relevancia, de cara a establecer el régimen probatorio, como quiera
que, si se trata de este tipo de prestaciones, el actor queda relevado de demostrar la
culpa; seran, entonces, los enjuiciados, quienes acrediten que cumplieron a cabalidad
con los deberes que les imponia, bien el contrato, ora la ley3. Como se explico
sucintamente en audiencia celebrada en dias pasados, la historia clinica revela una
verdad irrefutable: la entidades promotoras de salud incumplieron la obligacion de

prestar el servicio en las condiciones que les impone la ley, esto es, de manera oportuna,

3 Ley 100 de 1993 por la cual se establece el Sistema de seguridad Social Integral.

5
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como quiera que transcurrieron aproximadamente seis meses entre la orden de los
facultativos y la autorizacién del procedimiento; tiempo durante el cual, la salud del
paciente se fue disminuyendo de manera progresiva hasta apagarse su vida por
completo. Documento este que es de toral importancia y que no fue objeto de macula
alguna. Ademas, los testimonios de los doctores que atendieron a Pedro, asi lo explicaron
delante del estrado: “entre mas tiempo pasara mas riesgo de deterioro del paciente hay”,
de este talante fue el dicho de Luis Guillermo Toro Renddn. La hepatdloga Elizabeth
Maria Gutiérrez categoricamente afirmo que si hubo tardanza de la EPS para autorizar el
protocolo. También lo dejo claro el perito, quien adujo que, paladino resultaba de la
historia clinica, la dilatacion que en el tiempo se dio al tratamiento que necesitaba Ochoa

Barrientos.

No obstante, ningun reproche merece el desempefio de la Fundacién Hospitalaria San
Vicente de Paul -IPS-. Aunque el libelo introductor no lo deja claro, se sugiere retardo
entre la autorizacidon que para el procedimiento, al fin, emitié la EPS Medimas vy, el inicio
del protocolo necesario para hacer el segundo trasplante de higado; asi lo enarbol6 en
sus alegatos el abogado de los demandantes, quien adujo que el Hospital demoré 4 dias
verificando el pago, antes de proceder con la activacién del protocolo. Manifestacion que
quedod huérfana de prueba; por el contrario, evidenciado quedd con la explicacion del
testigo técnico doctor Toro Renddn, que el proceder del Hospital fue mas que célere,
siendo que el plazo, segun la normatividad colombiana, es de hasta tres meses para dar
inicio a aquel, una vez se recibe el permiso administrativo de la aseguradora; lo que
ocurrid segun este dicho, al parecer, 4 dias antes de la citacién del paciente. Y es que el
protocolo incluye multiplicidad de ayudas diagndsticas con la coordinacion de diferentes
especialidades, verbigracia, hepatologia, cirugia, anestesiologia, trabajo social,
maxilofacial, nutricion, etc. (Minuto 1:53 Video No.2). Adicionalmente, también invoca el
togado, que el Hospital no debid sujetar el tratamiento que necesitaba Pedro Lisandro,
a la plurimencionada autorizacién, sin embargo, tal aseveracién, desconoce la
complejidad de aquél y que, el diagndstico no estaba catalogado como urgencia 0, para
poder proceder de la manera en que lo quiere atribuir la parte actora. Y es que, no
tratandose de una urgencia vital, no habia fundamento normativo para obviar el aval de
la aseguradora. Se abre paso asi, la excepcion de inexistencia de culpa y nexo causal
frente a la IPS.

Son pues las EPS aca vinculadas, quienes deben arrostrar las pretensiones de los

demandantes. Y no una de ellas sino ambas, en virtud de la cesidon que entre Cafesalud
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y Medimas operd, que las hace solidariamente responsables. No cabe duda alguna, fue
Cafesalud la entidad que mas retard6 la autorizacion del tratamiento que requeria Pedro
Lisandro, de hecho, hay un mandato en sede de tutela en su contra que nunca cumplio,
incurriendo con su conducta omisiva, no solo en desacato a autoridad judicial sino,
ademas, en la comision de un dafio -muerte-; pues la relacion sustancial de
aseguramiento entre Medimas y la victima solo surgio el 1° de agosto. Pero aun asi, la
nueva aseguradora también dilatd por espacio de un mes, la venia que desde marzo

imploraba el paciente.

Al margen de ello, esto es, de los tiempos que asumieron cada una de las empresas
promotoras de salud, oponiendo barreras administrativas para la prestacion efectiva del
servicio, las dos entidades estan, respecto de los pacientes cedidos, estrechamente
vinculadas por la cesidn del contrato de aseguramiento, lo que significa que hubo una
transferencia de la posicion o relacion contractual de Cafesalud a Medimas. La primera
transfirid a la segunda, no solo los créditos que a su favor tenia, sino, también, las
obligaciones que a su cargo y a favor de terceros estaban vigentes o, incluso, las deudas
y las contingencias. Asi se dispuso en la Resolucion No. 2426 de 2017, mediante la cual
la Superintendencia Nacional de Salud aprobd el Plan de Reorganizacién Institucional
propuesto por Cafesalud, el cual comprende la creacion de Medimas: " Aprobar la cesion
de los activos, pasivos y contratos asociados a la prestacion del servicio de salud del plan
de beneficios descritos en la solicitud, asi como la Habilitacion como Entidad Promotora
de Salud de Cafesalud S.A. ... a la sociedad MEDIMAS EPS S.A.S ... en su calidad de

beneficiaria del Plan de Reorganizacion propuesto [...]".

Segun las voces del articulo 887 del C. de Comercio “£En los contratos mercantiles de
ejecucion periodica o sucesiva cada una de las partes podra hacerse sustituir por un
tercero, en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad
de aceptacion expresa del contratante cedido, si por la ley o por estijpulacion de las

mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucion.

La misma sustitucion podrd hacerse en los contratos mercantiles de ejecucion
instantanea que aun no hayan sido cumplidos en todo o en parte, y en los celebrados
intuitu personae, pero en estos casos serd necesaria la aceptacion del contratante
cedido.”
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Puestas de este modo las cosas, es claro que Medimas asumid la posicidon contractual de
aquella. Lo acontecido fue la sustitucion /in genere, total, de una de las partes de la
relacién juridica -EPS Cafesalud- por un tercero -EPS Medimas-, que se subroga en los
derechos y obligaciones de la primera, por medio de la modificacion del contrato
originario. Dicho de otra manera, se reemplazd totalmente una parte en su posicién
contractual hontanar, sin que sea precisa la transferencia individual de cuantos derechos

y obligaciones conforman la universalidad juridica a ceder.

Lo que acontecid entre Cafesalud y Medimas, fruto de un proceso de reorganizacién, en
el marco de la obligacidon que tiene el Estado de vigilar el servicio de salud que prestan
entidades tanto publicas como privadas; fue una transmisidon global de la posicidn
juridica; lo que se traduce, en el conjunto de efectos contractuales que del vinculo entre
aquella y sus asegurados se derivan. En efecto, la diferencia fundamental entre la cesion
de un contrato y la de un crédito, es el agrupamiento de las prestaciones, sin necesidad
de celebrar tantos negocios como créditos y obligaciones surjan de aquella relacion
juridica. Por lo que, para nada importa que se haya incluido o no los litigios pendientes
o sobrevinientes dentro del listado de pasivos. Corolario, el alegato de la abogada de
Medimas respecto a que esta “no es cesionaria de pasivos contingentes derivados del
aseguramiento en salud prestado por Cafesalud hasta el 31 de julio de 2017”, resulta
anodino. La cesion de contratos no se limita a una transmision de créditos y deudas, es
el traspaso de una conexion contractual en su unidad, con el conjunto de derechos y
obligaciones que contiene, sin necesidad de realizar una serie de transmisiones
separadas de pasivos y activos. La finalidad de este tipo de operaciones, no es otra que
el tercero cesionario -Medimas-, adquiera los derechos y contraiga las obligaciones del
contratante cedente -Cafesalud-, frente al contratante cedido -asegurado-, dentro de la

unién convencional inicialmente pactada.

La doctrina ha discurrido suficiente respecto a este tipo de operaciones, que encuentran
justificacion en el interés econdmico de los mercados; y es que, aunque se trate de una
actividad vigilada por el Estado, la salud no deja de ser un negocio para los particulares
que se dedican a ella, en cuanto les representa unas utilidades. Por lo que, el marco
normativo, ademas del propio del Sistema de Seguridad Social, es el establecido en el
Cdédigo de Comercio, teniendo en cuenta que la norma especial no regula las
consecuencias de la cesidn del contrato, frente a obligaciones derivadas de procesos por

responsabilidad civil. En este orden de ideas, el articulo 893 de la norma en ciernes,
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establece que: "S/ e/ contratante cedido hace la reserva de no liberar al cedente, al
autorizar o aceptar la cesion o al serle notificada, en el caso de gue no la haya consentido
previamente, podra exigir del cedente el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato cuando el cesionario no las cumpla, pero debera poner el incumplimiento en

conocimiento del cedente dentro de los diez dias siguientes a la mora del deudor.

Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los casos en que la ley autorice la cesion

sin previa aceptacion o notificacion.”

Pues bien, una de las facultades que tiene el contratante cedido -asegurado- es la de no
librar al cedente -Cafesalud-, y cobra mayor relevancia en tratandose de la
comercializacién de la salud, vista desde un genuino sentido econdmico; cuyo objeto no
es otro que, proteger los intereses del contratante cedido, esto es, de los afiliados-
asegurados. Pero también, propicia el equilibrio econdmico de la relacidén contractual, en
cuanto vincula al cedente al cumplimiento de las obligaciones; en tanto que atentaria
contra este, compeler solamente al cesionario a responder por dafios que se causaron
con anterioridad a la transferencia aludida. Al fin y al cabo, la responsabilidad de uno u
otro no puede quedar sometida al arbitrio de los contratantes en la cesion, pues no
puede obviarse que el afiliado-asegurado, pese a que no hace parte del acto juridico, si

lo es del contrato cedido.

La cesion que ahora ocupa la atencion de esta instancia judicial, se insiste, tiene origen
en el marco de los deberes legales de vigilancia y control que tiene que hacer el Estado,
segun los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica, del Sistema de Seguridad Social
en Salud; en cuyo cumplimiento aprobd el plan de reorganizacion institucional que le
presentd Cafesalud, que incluia la liquidacion de esta y la creacion de una nueva EPS.
Pero dado el caracter especial de esta actividad -prestacion del servicio de salud-, el
asegurado no podia liberar de responsabilidad al cedente, pues la notificacion de la
cesion se realizd en un diario de circulacién nacional, pero no para estos efectos, sino de
simple conocimiento para la libre escogencia de aseguradora. De manera que, asoma
indiscutible que tanto Cafesalud como Medimas deben asumir la falla en el servicio en la
que se incurrié durante la ejecucién del contrato. Dicho de otra forma, la responsabilidad
que se pueda derivar de la prestacion del servicio que en su momento hizo Cafesalud,

no estd sometida al arbitrio de las partes contratantes -EPS-; esto es, el cedente no
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puede librarse de ella en virtud de la cesion; pensar lo contrario, equivaldria a que,
cualquier contratante, pueda eludir su responsabilidad sustituyendo su posicion en la

relacién sustancial; salvo, claro esta, que el contratante cedido lo exonere.

Colofén, Medimas si tiene legitimacion en la causa, toda vez que, Cafesalud y ella son

responsables solidariamente en virtud de la cesidn del contrato de aseguramiento.

Volviendo en torno a la culpa, la abulia de las EPS demandas asoma al rompe, lo dijo el
perito, lo dijeron los testigos, especialmente la doctora Luisa Fernanda Calle; pero
aparece como verdad de Perogrullo en la Historia Clinica. Seis meses tardd la
autorizacion, ni siquiera la orden de un juez constitucional hizo que las EPS actuaran
como lo imponia la Constitucidn, la ley y la jurisprudencia. Y que este incumplimiento
fuera la causa de la muerte de Pedro Lisandro, también es conclusién que luce
diamantina, porque ningln galeno dudo en la procedencia y efectividad del tratamiento.
Reparese en que las posibilidades de éxito se delimitaron por los facultativos alrededor
de un 70%, por tratarse de un segundo trasplante, pues en el caso del primero, la
supervivencia es entre el 85 y el 90%. De acuerdo a los analisis realizados por el comité
médico, Pedro Lisandro era candidato apto para el re-trasplante. Dijo la doctora Elizabeth
Maria Gutiérrez: “nosotros hacemos unos scores prondsticos y si esos scores prondsticos
nos dan mayores del 50%, el paciente es candidato a trasplante, si nos dan menores de
eso, la indicacidon ya no es trasplante, porque quiere decir que no tendria utilidad (...)
Con Pedro, con todas las comorbilidades, tendria posibilidades de un 60% a 80%". En
idéntico sentido se pronunciaron los otros dos médicos. La doctora Luisa Fernanda Calle
Tavera, menciono, refiriéndose a las probabilidades de vida con un segundo trasplante
(Minuto 11, segundo 30, Video No. 2): “hay un termino que se llama futilidad, y la
futilidad en trasplante significa que si la mortalidad a cinco afios va a ser superior al
50%, entonces usted considera que un trasplante es futil; es decir, que esa mortalidad
es inaceptablemente alta y que no tendria sentido someter a un paciente a un traslado
que es un proceso tan grande”. Y agregd (minuto 12, segundo 17): “...cuando un
paciente que requiere un trasplante, no tiene que ser el primero o el segundo, un
trasplante, su mortalidad a 5 anos es superior al 50%, se considera que es una medida
futil; es decir, que cuando nosotros trasplantamos un paciente, queremos que por lo
menos el 50% esté vivo a 5 afios.” Mas contundente aun (minuto 13, segundo 58):

“Cabe aclarar que la condicién clinica del paciente cambia desde el momento en que se

10
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solicita el trasplante y, cambia de manera dramatica en ese tiempo; es decir, empeord”.
Cuando el Juzgado indaga a la galena respecto a las consecuencias de una hipotética
tempestividad en la autorizacién del retrasplante, iniciando con el protocolo y todo lo
que ello conlleva; esto es, si lo propio hubiere mejorado las condiciones de salud de
Pedro, la doctora Calle sentencid (Minuto 14, segundo 53): “...no dejaria de ser un
paciente inmunosuprimido, pero durante la cirugia cambia la via biliar y obviamente se
cambia el higado; entonces, no tendria su patologia (...) su cirrosis, se le resolveria el
problema biliar, porque se va la via biliar enferma y obviamente tendrian que hacer una
reconstruccidn, que es una cirugia técnicamente un poquito mas dificil de la arteria, pero
que se hace, que es factible, que se ha hecho en muchas ocasiones y obviamente se le
mejoraria la calidad de vida al paciente, puesto que la mayoria de las complicaciones de

Pedro al final de su vida, eran secundarias a eso, a las complicaciones del injerto.”

No cabe duda pues, a Pedro Lisandro se le complico el primer trasplante; pero aun asi,
pese al resto de las comorbilidades (neoplasia, diabetes, entre otras); sus posibilidades
de vida con un segundo trasplante, fueron reales, ciertas, mas alld de una mera
expectativa seria; asi fue considerado por los médicos tratantes, valga decir, no por uno,
sino por un conjunto de profesionales expertos -junta médica-, se trataba de un
tratamiento “fUti’. Lo que significa que sus probabilidades de vida eran lo
suficientemente altas como para considerar que merecia la pena el tratamiento y el
riesgo de la cirugia; no habria razén, entonces, para enmarcar el dafio en la anulacion
de una mera expectativa o chance, sino que, la muerte es consecuencia directa de la
falta de tratamiento oportuno. La vida misma es incierta, no se sabe hasta cuando se
tendra, pero aun asi, la ley auspicia la reparacion del dafo futuro (arts. 1613 y 1614 del
C. Civil y art. 16 de la ley 446 de 1998). Piénsese, por ejemplo, en una persona hipertensa
y diabética, que queda invalida como consecuencia de en un accidente de transito que
causa otro; ¢acaso no tendria derecho a ser indemnizada? O, si fallece una persona de
60 afios productiva, éno tendran derecho sus familiares a la indemnizacion?, porque
quiza se considere que esta en el ocaso ya de sus anos. No. La indemnizacion para ser
equitativa, como lo establece la norma en cita; segun las reglas de la experiencia, ha de
tasarse con base en las condiciones existentes para el momento en que se produce el
hecho y lo que se espera, razonablemente, de acuerdo a estas circunstancias. Pues bien,
en el caso que ahora ocupa la atencion de esta instancia judicial, puede afirmarse, segin
el criterio de los especialistas, que el paciente no solo hubiese sobrevivido, sino que,

hubiere mejorado sus condiciones de vida.
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Visto lo anterior, los hechos sobre los cuales se fundan las excepciones no lograron
acreditarse, inclusive, lo que el juicio reveld fue lo opuesto: existencia de culpa y nexo
causal. Los demandados no tuvieron éxito en la demostracion del cumplimiento de la
obligacién -de resultado-. Corolario, se declarara la responsabilidad solidaria de
Cafesalud y Medimas, frente al dafo irrogado a los demandantes. Y para liquidar el
perjuicio, se tendra en cuenta las posibilidades de sobrevida que anunciaron los testigos
técnicos, esto es, de un 70% para el primer afno y de un 50% a cinco anos. Quiere decir,
entonces, que el resultado total que arroje la liquidacién, se reducira en un 30%, en el
primer afo de lucro cesante y, a partir del quinto en adelante, 50%. Respecto a los
perjuicios extrapatrimoniales, no se aplicara reduccion, toda vez que, la muerte ocurrid
y es, como se dijo, consecuencia directa del incumplimiento de las demandadas. Como
quiera que no existe un criterio cientifico, para determinar las probabilidades de vida de
Pedro Lisandro después de transcurridos cinco afios del trasplante, se debe acudir al
criterio de equidad; y como los Unicos datos objetivos con los que se cuenta son los
calculos que manifestaron los galenos, pues es a ellos que debe acudirse para poder
tasar la pérdida, para no caer en el abismo de la arbitrariedad; pues en todo caso, este

principio del derecho es la diana de la reparacion de perjuicios.

Expuestas estas razones en punto a la forma de calcular la indemnizacion, procédase a
lo propio: La suma de dinero percibida por Pedro Lisandro Ochoa por las labores
prestadas en la finca del sefior John Jaime Herrera, era de $1.200.000; asi esta
demostrado con la certificacion que este expidid y la ratificacion que hizo del documento
en la audiencia de instruccion. Si bien, Ochoa Barrientos tenia pensidn de invalidez desde
algunos afos atras, él contindo laborando en la finca de su cufiado, oficio que le
representaba un ingreso econdmico; lo que ademas, se justifica, en la juventud, al menos

en términos laborales, que le asistia.

El indice de renta, debe ser actualizado, toda vez que han transcurrido poco mas de tres
anos desde el hecho generador del dafio. IPC final, sera el indice de precios al
consumidor del mes de septiembre de 2020, como quiera que no ha sido publicado por
el DANE, el correspondiente a los meses de octubre y noviembre. El IPC inicial,
correspondera al indice de precios al consumidor del mes de septiembre de 2017, fecha

de la muerte del sefor Pedro Lisandro Ochoa. Entonces, la formula a emplear es la

. . IPC final . IPC tiembre 20204
siguiente: <% x 1 200.000, es decjr; LLseptiembre
IPC inicial IPC septiembre 2017

4 No ha sido publicado el IPC del mes de octubre por parte del DANE.
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105.2

°%1,200.000 = $1.311.207
96.36

Segun inveterada jurisprudencia, a la suma de $1.311.207, debe descontarse el valor
correspondiente al 25%, por concepto de gastos personales de Pedro Lisandro Ochoa,
esto es, la suma de: $327.801, para una base de liquidacion de $983.406; cuyo 50%?>
equivale a $491.703, base para liquidar la indemnizacion de DORIS ESTELA DE LAS
MISERICORDIAS HERRERA.

Respecto a los menores ANDREY OCHOA y JOSE MIGUEL HERRERA, la base para
liguidar la indemnizacion equivale a $245.851, en tanto que, a cada uno, corresponde
el 25% de $983.406.

Liquidacion:

1. Lucro Cesante consolidado.

PARA DORIS ESTELA DE LAS MISERICORDIAS HERRERA OSORIO:
Periodo a indemnizar: los meses transcurridos entre la muerte de Pedro Lisandro y la
fecha de esta sentencia.
Datos:
e Fecha de muerte de Pedro Lisandro: 16 de septiembre de 2017

e Fecha sentencia: 5 de noviembre de 2020

Total de dias a indemnizar: 37 meses

1+ -1
LCC:Ra ~——F——

Ra: renta actualizada: 491.703
i Interés puro corriente: 0.005
n: Meses a liquidar: 37

(1+0.005)37 —1

LCC:491.703 0005

(1.005)37 —1
0.005

LCC:491.703

5 La demandante solicitd para si, la suma equivalente al 50% de los ingresos del sefior Pedro Lisandro
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1.20266 — 1

LCC:491.703 0005

0.20266

LCC:491.703 x40.532

LCC: $19.929.705 Valor del lucro cesante consolidado

PARA ANDREY DAVID OCHOA HERRERA y JOSE MIGUEL HERRERA OSORIO:

Periodo que indemnizar: los meses transcurridos entre la muerte de Pedro Lisandro y la

fecha de esta sentencia.

Atendiendo a que cada uno solicitd el 25% de la base de liquidacion del sefior Pedro
Lisandro, es decir, en conjunto el 50% restante, y que a Doris Herrera le correspondid

la suma de $19.929.705, entonces, corresponde por lucro cesante consolidado a:

Andrey David Ochoa Herrera, la suma de $9.964.852 (equivalente al 25%)

José Miguel Herrera Osorio, la suma de $9.964.852 (equivalente al 25%)

2. Lucro cesante futuro:

PARA DORIS ESTELA DE LAS MISERICORDIAS HERRERA OSORIO:

El lucro cesante futuro para Doris Estela, se calculara en 2 momentos o periodos, asi:
2.1. Primer periodo a indemnizar: A partir de la fecha de esta sentencia y, hasta que el
menor Andrey David Ochoa, alcance la edad de 25 afos.

Datos:

e Fecha de la sentencia: 5 de noviembre de 2020
e Fecha de nacimiento de Andrey David Ochoa: 29 de abril de 2008

e Fecha en la que Andrey David Ochoa cumplira los 25 anos: 29 de abril de 2033.

Total de dias a indemnizar: 149 meses.
1+d"—1

LCF:Ra
i(1+i)m
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n: Numero de meses transcurridos desde la fecha de la sentencia y la fecha en que

Andrey David Ochoa alcanzaria la edad de 25 afios: 149 meses.

Debera tenerse en cuenta las probabilidades de vida del sefior Pedro Lisandro Mesa, con

ocasion al retrasplante; en términos porcentuales, asi:

Al primer afo del retrasplante, probabilidad de vida del 70% (dado que la probabilidad
ante un primer trasplante es del 90%), de manera que se hara un calculo inicial hasta

por 4 anos (48 meses); reconociéndose el 70% del valor de la indemnizacion que resulte.

Al quinto afio del retrasplante, probabilidad de vida del 50% (dado que la probabilidad
ante un primer trasplante es del 70%). El segundo calculo se hara a partir del quinto
ano y hasta el limite de meses establecido, esto es, 101 meses (se descuentan los 48
meses anteriores), reconociéndose el 50% del valor de la indemnizacidn que resulte, que

era el porcentaje de probabilidad de vida de Pedro.

Primer calculo:

(1+0.005)*% -1

LCF:491.7
CF:491.703 0.005 (1 + 0.005)48

LCF:491.703 (1.005)" — 1
Sl 0.005 (1.005)%3
1.27048 — 1
LCF:491.703

0.005%1.27048

0.27048

LCF:491.703 m

LCF:491.703 * 42.59527

LCF: $20.944.222 Valor del lucro cesante futuro (i)
Cuyo 70% equivale a: $14.660.955

Segundo calculo:
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2.2. Segundo periodo a indemnizar: A partir de los 25 afios de Andrey David Ochoa y

(1+0.005)1°1 —1

LCF:491.703
0.005 (1 + 0.005)101

(1.005)101 — 1

LCF:491.7
¢ 03 §.005 (1.005)101

1.65490 -1
0.005 % 1.65490

LCF:491.703

0.65490

LCF: 491. 703 m

LCF:491.703 * 79.18984

LCF: 38.937.881 Valor del lucro cesante futuro (ii)

Cuyo 50% equivale a: $19.468.940

hasta la vida probable de Pedro Lisandro Ochoa.

Datos:

e Fecha de nacimiento de Pedro Lisandro: 9 de agosto de 1980
e Fecha de muerte de Pedro Lisandro: 16 de septiembre de 2017

e Edad a la que murié Pedro: 37 afios.

De acuerdo a la Resolucion No. 1555 de 2010, expedida por la Superintendencia
Financiera, la expectativa de vida de un hombre en Colombia, a la edad de 37 anos, es
de 43.7 afos, que, convertido en meses, equivalen a 524.4 meses. Sin embargo, deben
restarse los 37 meses que se tuvieron en cuenta para la liquidacion del lucro cesante
consolidado®, menos 149 meses que fueron tenidos en cuenta para el primer periodo del

lucro cesante futuro.

Total de dias a indemnizar: 338.4 meses.

6 De la fecha de la muerte a la fecha de la sentencia.
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Esta vez, la base de liquidacion se hace por el 100% de la renta, es decir, por $983.406,
pues, para esa fecha (29 de abril de 2033) José Miguel Herrera, también habria

alcanzado los 25 afos. Esto es, para Doris Estela, se acrecentaria el restante 50%.

Sin embargo, atendiendo nuevamente a las probabilidades de vida de Pedro Lisandro
Ochoa, que a partir del quinto afio de retrasplante, equivaldrian a un 50%, en ese

porcentaje se reducira la indemnizacion que resulte.

LcFpg AT D" 1
T Ao

n: NUmero de meses transcurridos desde la fecha en que Andrey David Ochoa alcanzaria

la edad de 25 afios y hasta la fecha de vida probable de Pedro Lisandro Ochoa.

(1+0.005)3384 -1

LCF:983.406
0.005 (1 + 0.005)3384

(1.005)3384 _ 1

LCF:983.4
CF:983.406 4505 (1.005)5%4

5.40748 - 1

LCF:983.406 0.005 * 5.40748

4.40748

LCF:983.406 x 163.05882

LCF: $160.353.021 Valor del lucro cesante futuro

Cuyo 50% equivale a: $80.176.510

PARA ANDREY DAVID OCHOA HERRERA:
Periodo que indemnizar: A partir de la fecha de la sentencia, hasta la edad de 25 afos.

Notese que este calculo ya se efectud con Doris Estela en el segundo periodo de

indemnizacion del lucro cesante futuro.
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Total de dias a indemnizar: 149 meses

1+"—1
LCF:Ra —————
i1+
n: Numero de meses transcurridos desde la fecha de la sentencia y la fecha en que

Andrey David Ochoa alcanzaria la edad de 25 afios: 149 meses.

Debera tenerse en cuenta las probabilidades de vida del sefior Pedro Lisandro Mesa, con

ocasion al retrasplante en términos porcentuales, asi:

Al primer ano del retrasplante, probabilidad de vida del 70% (dado que la probabilidad
ante un primer trasplante es del 90%), de manera que se hara un calculo inicial hasta

por 4 afos (48 meses), reconociéndose el 70% del valor de la indemnizacion que resulte.

Al quinto afio del retrasplante, probabilidad de vida del 50% (dado que la probabilidad
ante un primer trasplante es del 70%). El segundo calculo se hara a partir del quinto
ano y hasta el limite de meses establecido, esto es, 101 meses (se descuentan los 48
meses anteriores), reconociéndose el 50% del valor de la indemnizacidn que resulte, que

era el porcentaje de probabilidad de vida de Pedro.

Primer calculo:

(1+0.005)* -1

LCF: 245.851
CF:245.851G°505 (1+ 0.005)%8

(1.005)*® —1
0.005 (1.005)%8

LCF:245.851

1.27048 -1

LCF:245.851 (0= 1 27048

0.27048

LCF: 24-5. 851 m

LCF:245.851 * 42.59527

LCF:$10.472.089 Valor del lucro cesante futuro (i)
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Cuyo 70% equivale a: $7.330.462
Segundo calculo:

(1+0.005)101 —1

LCF:245.851
¢ 585 0.005 (1 + 0.005)101

(1.005)101 — 1

LCF:245.851
0.005 (1.005)101

1.65490 -1
0.005 % 1.65490

LCF:245.851

0.65490

LCF:245.851 x79.18984

LCF: 19.468.901 Valor del lucro cesante futuro (ii)

Cuyo 50% equivale a: $9.734.450

2. PARA JOSE MIGUEL HERRERA:
Periodo a indemnizar: A partir de la fecha de la sentencia y hasta la edad de 25 afnos.
Datos:

e Fecha de la sentencia: 5 de noviembre de 2020

e Fecha de nacimiento de José Miguel Herrera: 12 de septiembre de 2003

e Fecha en la que José Miguel Herrera cumplira los 25 afios: 12 de septiembre de
2028.

(1+"—1

LCF:R
AT on

n: Numero de meses transcurridos desde la fecha de la sentencia y la fecha en que

Andrey David Ochoa alcanzaria la edad de 25 afos.

Total de dias a indemnizar: 94 meses
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Sin embargo, atendiendo a las probabilidades de sobrevivencia del sefior Pedro Lisandro
Ochoa al primer afio de retrasplante, se hara un calculo inicial hasta por 4 afios (48
meses), reconociéndose el 70% del valor de la indemnizacién que resulte, que es el

porcentaje de probabilidad de vida de aquél.

El segundo calculo se hara a partir del quinto afo y hasta el limite de meses establecido,
esto es, 46 meses (se descuentan los 48 meses anteriores), reconociéndose el 50% del
valor de la indemnizacion que resulte, que es el porcentaje de probabilidad de vida de

Pedro.

Primer calculo:

(1+0.005)*8 -1

LCF: 245.851
0.005 (1 + 0.005)%8

(1.005)*8 — 1

LCF:245.851
CF:245.851 57505 (1.005)%8

1.27048 -1

LCF:245.851 (0= 1 27048

0.27048

LCF: 24-5. 851 m

LCF:245.851 « 42.59527

LCF: $10.472.089 Valor del lucro cesante futuro (i)

Cuyo 70% equivale a: $7.330.462
Segundo calculo:

(1+0.005)* —1

LCF: 245.851
CF:245.851 G505 (1+ 0.005)%6

(1.005)% — 1
0.005 (1.005)%6

LCF:245.851

1.25787 -1

LCF:245.851 o —— o
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0.25787

LCF:245.851 +41.06210

LCF: $10.095.158 Valor del lucro cesante futuro (ii)

Cuyo 50% equivale a: $5.047.579

En lo que corresponde a los perjuicios extrapatrimoniales, descartese de una vez, el dafo
a la vida de relacion. Este ha sido definido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, acogiendo la tesis adoptada de tiempo atras por el Consejo de Estado
colombiano, como una afectacion a la esfera exterior de la persona, que puede verse
alterada, en mayor o menor grado, a causa de una lesién infligida a los bienes de la
personalidad o a otro tipo de intereses juridicos, en desmedro de lo que la Corte, en su
momento, denomind actividad social patrimonial. Parafraseando a esta Corporacion, en
sentencia del 13 de mayo de 2008, M.P. Julio Cesar Valencia Copete; esta especie de
perjuicio se hace notorio en la disminucién o menoscabo de la calidad de vida de la
victima, se traduce en la imposibilidad o dificultad de relacionarse con las personas y las
cosas; es decir, que la existencia no se disfruta igual que antes por la privacion que
padece el afectado para desplegar las mas elementales conductas que en forma cotidiana
o habitual realizaba. Dicho en otras palabras, quien sufre un dano a la vida de relacion,
se ve forzado a llevar una existencia en condiciones mas complicadas o exigentes que
los demas, en tanto que, debe enfrentar circunstancias y barreras anormales, a causa
de las cuales, hasta lo mas simple, se puede tornar dificil. Se refleja en la victima directa
y, eventualmente, en sus familiares mas cercanos; pero que en todo caso, supone, la
existencia de la persona lesionada porque, precisamente, es esta, la existencia misma,
la que variara negativamente, en términos de disfrute. Y elemental es que, si aca la
victima directa fallecid no hay lugar a considerar pretension de este jaez; pues no puede
obviarse que aunque la indemnizacion de perjuicios debe ser integral, el dafio debe ser
cierto. Por lo que hay lugar a reconocer la excepcion denominada excesiva tasacion de
perjuicios. Y es que, a decir verdad, la coleccién de pruebas a lo que apuntan es a un
dolor por el hecho mismo de la muerte, pero la alteracion de la existencia y disfrute de

la vida de los demandantes.
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Para rematar la cuestion de tasacion de perjuicios, el dano moral es indiscutible; la
congoja, tristeza y desazon que nos deja la muerte de un ser tan querido, como lo es,
segun las reglas de la experiencia, el conyuge y padre de los hijos. Sentimientos a los
que se debe sumar los de impotencia, rabia y, en general, mohina; que debieron
experimentar Doris, José Miguel y Andrey, viendo como la vida de Pedro Lisandro se
apagaba poco a poco, mientras los dias pasaban sin que la aseguradora -EPS- diera la
autorizacién para que le realizaran el tratamiento que necesitaba para recuperar su
salud, de cara a la edad que aquel tenia -37 anos-, lo que suele atormentar mas aun a
los seres humanos cuando se enfrentan a un suceso como el obito, pues con el se
aniquila la esperanza de conservar a su lado al ser querido. Por lo que resulta justo
asignar por dafo moral a Doris Herrera la suma equivalente a 90 salarios minimos legales
mensuales vigentes; empero, como la peticion solo fue por $60.000.000, al amparo del
principio procesal de congruencia impuesto en el art. 281 del Cddigo General del Proceso,
ese sera el limite. Para cada uno de los hijos, se tasara en la cifra de 70 salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin embargo, como ocurre igual cosa respecto a la

pretension, se condenara solo a $60.000.000 para cada uno.

Cabe advertir aca, que no resulta equitativo en este rubro, distinguir a los hijos por el
parentesco de consanguinidad, pues demostrado quedd en el juicio, con la declaracion
de la madre y tio aquellos, que Pedro Lisandro acogié bajo su seno a José Miguel desde
temprana edad, lo crid, educé y dio amor tal cual se lo dispensd a Andrey, su hijo

bioldgico.

En conclusion, se accedera las pretensiones de la demanda, pero solamente resultaran
condenadas solidariamente, al pago de los perjuicios, la EPS Medimas y Cafesalud en

liquidacion.

Para finalizar, frente a la conducta procesal de las partes, en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 280 del C.G.P, no se hara pronunciamiento, toda vez que que no hay
indicio alguno que pueda deducirse y tenga relevancia de cara al sustento juridico de

esta decision.

DECISION

Por lo expuesto, el Juzgado Trece Civil del Circuito de Oralidad de Medellin,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley
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FALLA

PRIMERO: Declarar solidariamente responsables a Medimas EPS S.A.S. y a Cafesalud
EPS en liquidacion, de los perjuicios ocasionados a DORIS ESTELA DE LAS
MISERICORDIAS HERRERA OSORIO, JOSE MIGUEL HERRERA OSORIO y ANDREY DAVID
OCHOA HERRERA con la muerte de PEDRO LISANDRO OCHOA BARRIENTOS.

SEGUNDO: Declarar probada la excepcidn de inexistencia de culpa frente a la Fundacion

Hospitalaria San Vicente de Paul-Rionegro.

TERCERO: Declarar probada la excepcidn de tasacidon excesiva de perjuicios.

CUARTO: Condenar a Medimas EPS S.A.S. y a Cafesalud EPS en liquidacion, a pagar a

los demandantes las siguientes sumas de dinero:

Por lucro cesante consolidado:

A DORIS ESTELA DE LAS MISERICORDIAS HERRERA OSORIO $19.929.705
A JOSE MIGUEL HERRERA OSORIO $9.964.852

ANDREY DAVID OCHOA HERRERA $9.964.852

Por lucro cesante futuro:

A DORIS ESTELA DE LAS MISERICORDIAS HERRERA OSORIO $114.306.405
A JOSE MIGUEL HERRERA OSORIO $12.378.041

A ANDREY DAVID OCHOA HERRERA $17.064.912

Por dafio moral:

A DORIS ESTELA DE LAS MISERICORDIAS HERRERA OSORIO $60.000.000
A JOSE MIGUEL HERRERA OSORIO $60.000.000

A ANDREY DAVID OCHOA HERRERA $60.000.000

QUINTO: Condenar en costas a Medimas EPS S.A.S. y a Cafesalud EPS en liquidacion,

en favor de la parte demandante, reducidas en un 20% en razon de la prosperidad de

la excepcidn anunciada. Como agencias en derecho se fija la suma de $33.000.000.
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