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DEMANDANTE: ADELAIDA PRIETO RINCON y OTROS.
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ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA

OBJETO DE LA DECISION

Decide esta Corporacion el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de
la EMPRESA PROMOTORA DE SALUD - NUEVA EPS S.A. contra la sentencia proferida el
26 de noviembre de 2019 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Saravena, mediante
la cual la declar6 civiimente responsable de los perjuicios ocasionados a la parte

demandante.

HECHOS DE LA DEMANDA

Fue presentada personalmente por el apoderado judicial legalmente constituido el 1° de
agosto de 2018, como se puede constatar en el expediente!, y en ella se expone que la
sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON y el sefior ALEXANDER AMAYA MONTANO conviven
en union libre desde hace mas de 16 aios, y fruto de dicha relacidén nacieron los menores
ESTHEFANY ALEXANDRA AMAYA y ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO.

"' Fls. 1 a 283 cdo 1 del juzgado.
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La sefiora PRIETO RINCON en el afio 2011 se realizd un procedimiento estético
consistente en moldear los gliteos y senos con acido Aialuronico en un consultorio
médico ubicado en el municipio de Saravena, que a la postre desaparecid, motivo por el
cual al presentar algunas complicaciones decidieron acudir a la Clinica Ardila Lule de la
ciudad de Bucaramanga, donde un cirujano plastico ordend la extraccidn quirtrgica del

producto inyectado.

Debido al grave estado de salud de ADELAIDA la familia optd por vender la vivienda en
la que habitaban con el objeto de sufragar el procedimiento quirdrgico, pese a lo cual su

estado de salud se deteriord al extremo de estar postrada en una cama.

Ante la falta de recursos econémicos y para continuar con el tratamiento, solicitaron a
la NUEVA EPS la cobertura de los servicios médicos requeridos, pero dicha entidad se
rehusd argumentando que se trataba de un procedimiento estético y caprichoso de la
paciente, por lo que decidieron acudir a un nuevo médico especialista en cirugia plastica
reconstructiva con amplia experiencia en la extraccion de biopolimeros de la ciudad de

Cali, quien le diagnosticd alogenosis iatrogénico.

Después de recibir asesoria en la Fundacion "Vo a /os Biopolimeros”de la ciudad de Cali,
presentaron accién de tutela que correspondié al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal
de Saravena, quien mediante fallo proferido el 17 de febrero de 2016 ampar6 los
derechos fundamentales de la sefiora PRIETO RINCON y ordend a la entidad promotora
de salud cubrir la totalidad del tratamiento estético requerido por la usuaria, con un

profesional especialista en la extraccion de biopolimeros.

La NUEVA EPS decidié de manera unilateral remitir a ADELAIDA al Hospital Universitario
los Comuneros de la ciudad de Bucaramanga, Santander, donde fue valorada por un
cirujano plastico sin experiencia en la extraccién de biopolimeros y, pasado un mes sin
que se prescribiera el tratamiento a seguir, resolvieron iniciar un incidente de desacato

para asegurar su intervencion quirurgica.

Puso de presente, que en virtud de las sanciones impuestas por el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Saravena, la NUEVA EPS S.A. autorizo la cirugia de extraccion
de biopolimeros, pero debido a la gravedad se dispuso una segunda intervencion

quirdrgica que no fue aprobada por la entidad promotora, razon por la cual promovieron
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otro incidente de desacato que fue fallado ordenando nuevamente el arresto de sus

funcionarios.

Debido al reiterado incumplimiento de la NUEVA EPS y la gravedad de su estado de
salud, la sefiora PRIETO RINCON informd lo acontecido a la emisora La Voz del Cinaruco,
el dia 10 de mayo de 2016, sin revelar informacion sobre su diagndstico o tratamiento,
pues hacia parte de su privacidad, sin embargo, el 12 del mismo mes y aiio, el Gerente
Regional Nororiente de la NUEVA EPS, Dr. JAVIER CANAL QUIJANO, se pronuncid a
través del mismo medio radial asegurando que PRIETO RINCON ‘"se estaba gastando la

mitad del presupuesto mensual para el departamento en salud, (...) poniendo en riesgo la salud
de la poblacion Araucana”.

También reveld el Dr. CANAL QUIJANO la patologia sufrida por la actora y que los
procedimientos quirdrgicos estaban dirigidos al "agrandamiento de sus senos y de sus
gldteos”, indicd que no se podia establecer con precision cuantas cirugias serian
necesarias, e identificd la clinica donde estaban tratando a la paciente, vulnerando asi

su buen nombre, intimidad personal, honor y dignidad humana.

Como consecuencia de tal proceder, ella y su familia recibieron amenazas a través de
mansajes de textos y llamadas telefénicas, al punto que a su vivienda llegaron personas
desconocidas, y; en el portal web de La Voz del Cinaruco se publicé una fotografia de la
sefiora ADELAIDA y su menor hija sin autorizacién previa, por lo que su familia ha sido
victima de bullying y matoneo, tanto fisicamente como a través de las redes sociales,
por lo que en la actualidad presentan secuelas de ansiedad y depresion, y han requerido

tratamiento psicoldgico especializado.

PRETENSIONES

ADELAIDA PRIETO RINCON y JOSE ALEXANDER AMAYA MONTANO, actuando en
nombre propio y en representacion de sus hijos ESTHEFANY ALEXANDRA AMAYA y ALEX
EDUARDO AMAYA PRIETO, presentaron a través de apoderado demanda contra la
EMPRESA PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO - NUEVA EPS S.A.,
representada legalmente por el sefior JOSE FERNANDO CARDONA URIBE y el médico
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JAVIER CANAL QUIJANO, pretendiendo se les declare responsables de los dafos y
perjuicios® producidos con ocasién a la violacién del Cédigo de Etica Médica.

Solicitaron los demandantes, en consecuencia, se condene a los demandados por los
siguientes conceptos: (7) dafios morales: a favor de ADELAIDA PRIETO RINCON (victima
directa) la suma de 100 salarios minimos mensuales legales vigentes, asi como respecto
de JOSE ALEXANDER AMAYA MONTANO (compaiiero permanente), ESTHEFANY
ALEXANDRA AMAYA y ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO (hijos) el valor de 80 salarios

minimos legales mensuales vigentes para cada uno de ellos; (i) dano a la vida en

relacién, los mismos valores pedidos por perjuicios morales y; (iii) dafio emergente

consolidado o pasado, en cuantia de 5 millones de pesos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Una vez comparecié la NUEVA EPS3, a través de apoderado judicial contesto la demanda
manifestando que se presenta culpa exclusiva de la victima, cuando puso en
conocimiento de La Voz del Cinaruco el supuesto incumplimiento de su representada a
la orden tutelar, que llevd a que el funcionario de la empresa promotora de salud, Dr.
JAVIER CANAL QUIJANO fuera entrevistado por la emisora y ofreciera las explicaciones
del caso soportado en un fallo de tutela que tiene cardcter publico, oportunidad en la
que hizo referencia a los hechos por los cuales la usuaria del sistema instaur6 la accién
al considerar que no gozan de reserva alguna, e informé en forma detallada el por qué

no se habia cumplido la sentencia en su totalidad.

Explicd que en razén a que la accidn de tutela goza del principio de publicidad y sirve
como precedente jurisprudencial, no hubo vulneraciéon de los derechos fundamentales
al buen nombre, la intimidad personal, el honor y la dignidad humana de ADELAIDA
PRIETO RINCON cuando el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO se refirid a los hechos
relacionados en el fallo que culmind la accién, maxime cuando fue la misma sefiora quien

los hizo publicos.

2 Dafios morales, vida de relacion y dafio emergente y consolidado o pasado en los valores sefialados en la
demanda.
3 Fls. 7 al 28 c- 2 del Juzgado.
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Luego de haber declarado como ciertos unos hechos y negado otros, se opuso a las
pretensiones solicitadas para lo cual propuso, entre otras, las siguientes excepciones de

fondo que fundamentd en la forma que se pasa a resefiar.

- La primera denominada "culpa exclusiva de la victima”, toda vez que PRIETO RINCON,
de manera libre y voluntaria expuso el supuesto incumplimiento de las érdenes judiciales
impartidas por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Saravena, razén por la cual
el Dr. CANAL QUIJANO estaba autorizado, como funcionario de la entidad, para
suministrar informacion sobre el caso concreto que tiene caracter publico, en la medida
que era imperativo para explicar por qué no se habia acatado lo prescrito por el juez

constitucional.

- En la segunda, titulada "falta de legitimacion en la causa por pasiva’, argumentd que
la parte demandante no cuenta con el soporte legal y probatorio para cuestionar si la
NUEVA EPS incumplié sus obligaciones contractuales o legales.

- En la tercera, designada como "inexistencia de hecho ilicito y cabal cumplimiento de
las obligaciones”, aseguré que los comportamientos dafiinos censurados fueron
realizados por un tercero, pues la foto de la sefiora PRIETO RINCON fue publicada por
La Voz del Cinaruco sin su permiso, mientras que la NUEVA EPS no le negé el acceso al
servicio de salud, por el contrario, le garantizd los tratamientos médicos prescritos por

profesionales especializados.

- En la cuarta y quinta, llamadas "inexistencia de nexo causal”y “carencia absoluta de
prueba de nexo causal”; explicd, que al cumplir con las obligaciones de naturaleza legal
y contractual la NUEVA EPS no generd el dano endilgado, pues fue consecuencia del
proceder deliberado de PRIETO RINCON, y la parte demandante no satisfizo la carga de
la prueba al omitir aportar aquellas que demostraran lo contrario.

- En la sexta identificada bajo el titulo de “enriguecimiento sin causa y cobro de lo no
debido”, dijo que la situacién dafiosa se generd como consecuencia de los propios actos
de la afiliada, y fueron causados consecuencialmente por terceros, esto es, por la
emisora la Voz del Cinaruco de Caracol Radio, medio de comunicacion que publicd
fotografias de la sefiora PRIETO RINCON.
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TRAMITE PROCESAL

La demanda correspondidé por reparto al Juzgado Promiscuo del Circuito de Saravena,
Despacho que mediante auto del 10 de agosto de 2018* la admitid ordenando la
notificacion a los demandados, que se surtié personalmente los dias 11 de septiembre y

15 de noviembre de 2018°, respectivamente.

Mediante auto del 28 de enero de 2019, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Saravena
negd la solicitud de integracion del contradictorio y fijé fecha para llevar a cabo la

audiencia inicial de que trata el art. 372 del Cédigo General del Proceso.

El 21 de junio de 2019 se realizo la audiencia sefalada en la que se evacuaron las etapas
correspondientes a la conciliacion, saneamiento, interrogatorio de parte, fijacion del
litigio, y se decretaron las pruebas a practicar; una vez evacuadas las mismas se continud
con la audiencia de instruccién y juzgamiento el 12 de noviembre de 2019, fecha en la
que se escucharon las alegaciones de las partes; para luego, el 26 de noviembre de ese
afo, proferir sentencia escrita declarando a la NUEVA EPS civilmente responsable de los
dafios causados a la parte demandante, al tiempo que se absolvid de todas las
pretensiones al Dr. JAVIER CANAL QUIJANO.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

En sus consideraciones, el Juez de primera instancia, luego de hacer los recuentos de
rigor y realizar las precisiones juridicas y jurisprudenciales del caso refiriéndose a los
aspectos sustantivos de la responsabilidad civil médica, abordd el caso concreto bajo la
Optica de la responsabilidad civil aguiliana, analizando para ello las pruebas que habian

sido recaudadas en el curso de la actuacion.

Asi, asegurd, que si bien el 10 de mayo de 2017 la sefiora PRIETO RINCON denuncié
publicamente que la NUEVA EPS venia incumpliendo las érdenes emitidas por el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de Saravena para garantizar la indemnidad de sus
derechos fundamentales, ello no facultaba a la entidad para divulgar a los medios de

4 F1. 284 Cuaderno No. 1 del juzgado
3 Fls. 286, ibidem.
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comunicacién su diagndstico y "demds pormenores de la situacion médica’;, puesto que
se trataba de informacién que ostenta caracter reservado al ser parte integral de la
historia clinica, sobre todo porque ella no "ofrecio detalles constitutivos”que dejaran sin
efecto tal prohibicion.

En ese sentido, descartd que el diagndstico y estado de salud de PRIETO RINCON
puedan catalogarse como informacion publica, porque a pesar de haber sido utilizada
como fundamento de la accion de tutela interpuesta no pierde su caracter reservado

toda vez que hace parte de su historia clinica.

Con base en ello sostuvo que el proceder de la accionada fue antijuridico cuando, al
ejercitar el derecho a la réplica ante la emisora La Voz del Cinaruco, reveld informacion
de la historia clinica de PRIETO RINCON desconociendo la reserva legal que opera en tal

sentido, razon por la cual considerd que las excepciones alegadas devenian imprdsperas.

En cuanto a la ocurrencia del dafio, adujo, que las impresiones en los comunicados de
la aplicacion WhatsApp y demas mensajes de datos enviados al teléfono celular de
PRIETO RINCON, demostraban que ella y sus hijos fueron objeto de acoso y victimas de
amenazas, pues como la parte demandada no tachd de falsos tales documentos se
presumen auténticos, y el art. 247 del C.G.P les otorga pleno valor probatorio al ser

reproducciones exactas.

De esa manera, aprecio, que tales misivas produjeron efectos negativos en el bienestar
psicoldgico de PRIETO RINCON vy su familia, pues su gravedad se advierte al recordar
que las amenazaron con ‘pagar las consecuencias’, entre otras frases que denotan una

fuente de riesgo e incertidumbre.

También asegurd que las certificaciones expedidas por la psicologa de la Comisaria de
Familia del municipio de Fortul, los dias 28 y 29 de mayo de 2018, permiten concluir que
los hijos de PRIETO RINCON sufren de estrés postraumatico, causado por el acoso

escolar y ciber bullying.

En igual sentido, aseverd, que con los testimonios de Yesika Alexandra Rocha Rincén,
Darleny Adriana Carrefio Ramos y Fredy Alexander Garcia Bateca, se demostréd que
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PRIETO RINCON presentd tendencias suicidas y dificultades para laborar
ininterrumpidamente, asi como también que sus hijos sufrieron acoso escolar por parte

de sus compafieros de colegio.

En ese orden de ideas, expuso, que existia relacion causal entre la conducta de la NUEVA
EPS y los dafios infringidos a PRIETO RINCON y su familia, pues las amenazas y el acoso
padecido fueron producto de las revelaciones acerca de los procedimientos estéticos y
sus elevados costos, sin que tuviera relevancia la fotografia publicada por La Voz del
Cinaruco, toda vez que al tratarse de una comunidad reducida no resultaba necesaria

para que las personas lograran identificarlos y amenazarlos.

En cuanto al elemento subjetivo de la responsabilidad, refirid, que la NUEVA EPS actud
culposamente al manejar indebidamente la informacion correspondiente a la historia
clinica de PRIETO RINCON, asi como al revelar deliberadamente el valor de las
operaciones y el porcentaje del presupuesto mensual en salud, ya que era previsible que

se presentaran represalias en contra de ella y su familia.

No obstante, exonerd de responsabilidad al Dr. JAVIER CANAL QUIJANO al considerar
que actué como representante legal de la NUEVA EPS y se limitd a reproducir la

informacidn suministrada por la dependencia de comunicaciones de la entidad.

En torno al monto de las indemnizaciones, concluyd, que debia otorgarse la suma de 15
SMLMV a favor de PRIETO RINCON por concepto de dafio moral; mientras que a favor
de sus hijos la suma de 10 SMLMV, para cada uno, por el mismo concepto, y 5 salarios
minimos legales mensuales vigentes a JOSE ALEXANDER AMAYA MONTANO. Con
respecto al sefior JOSE ALEXANDER explico que, a pesar de no haberse allegado prueba
directa del perjuicio moral por él sufrido, era posible inferir la congoja, tristeza y
preocupacion excesiva que padecid en cuanto se acreditd su condicidn de compafiero
permanente de la primera, y; que el detrimento a la vida de relacidon y dafio emergente
alegados en la demanda no fueron acreditados, al tiempo que condend en costas a la
NUEVA EPS en los términos del numeral 1° del art. 365 del C.G.P.

EL RECURSO DE APELACION Y SU SUSTENTACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la NUEVA EPS interpuso
recurso de apelacion que sustentd por escrito dentro del término legalmente concedido

exponiendo las razones de censura que a continuacion se indican.



9

Proceso: Verbal- Responsabilidad Civil
Radicado: 81-736-31-89-001-2018-00198-01
Demandante: Adelaida Prieto Rincon y otros
Demandado: Nueva EPS' y Otro.

1. Indebida valoracion probatoria

En la que incurrié la instancia al declarar responsable a la entidad promotora de salud,
pues el presupuesto ineludible para hacerlo era determinar previamente si el Dr. CANAL
QUIJANO actud en desarrollo de un acto médico, lo que se descartaba al recordar que
su proceder se circunscribid a la intervencion radial en ejercicio del derecho a la réplica,
donde suministrd informacion sobre la accidn de tutela interpuesta por PRIETO RINCON

y los costos de tales procedimientos, en atencion al principio de publicidad presupuestal.

Destaco, que la informacion relativa a las patologias sufridas por PRIETO RINCON no
ostentaban la calidad de informacion reservada en la medida que fueron debatidas en la

accion de tutela que ella interpuso y sobre la cual se pronuncié el Dr. CANAL QUIJANO.

Asegurd, que no existe certeza sobre los hechos que generaron las amenazas realizadas
por terceros, pues no puede atribuirseles responsabilidad sélo en razén del resultado, ya
que era necesario determinar si se vulnerd el derecho a la intimidad como consecuencia
del pronunciamiento del Dr. CANAL QUIJANO respecto a las patologias de PRIETO

RINCON, o debido a sus afirmaciones sobre los gastos presupuestales involucrados.

2. Transgresion del principio de congruencia

Expuso que no existe congruencia entre la pretension principal derivada de la violacion
del codigo de ética médica y el fallo proferido en primera instancia, pues lo que realmente
buscaban los demandantes era que se estableciera la culpa del Dr. CANAL QUIJANO por
actos relacionados "con su profesion de médico” y no como gerente de la entidad

promotora de salud.

Tampoco se vulneré el derecho a la intimidad de la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON,
pues quien levanto la reserva de las patologias con las circunstancias de modo, tiempo
y lugar fue la misma usuaria cuando presentd la tutela, que incluso fueron de
conocimiento del Dr. JAVIER CANAL QUIJANO por lo expuesto en los fundamentos

facticos de la accion constitucional y no por manipulacion de su historia clinica.

Indico, ademas, que fue la sefiora PRIETO RINCON quien comunicd al medio radial su

particular situacién y no esta probado que las amenazas se originaran por la presunta
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violacion a su intimidad sino por el dinero pagado para el cumplimiento de la accién de
tutela, informacion ultima que no goza de reserva legal y tampoco hace parte de la
historia clinica de la paciente.

3. Falta de nexo causal entre el daiio y la culpa endilgada

No existe nexo causal entre el dafio sufrido por la paciente y las actuaciones de la NUEVA
EPS atendida la presencia de una causal de exoneracion de responsabilidad, pues la

accionada actlo a cabalidad y cumplié todas sus obligaciones con la demandante.

Tampoco puede hablarse de un factor de imputacién o atribucion (cuipa), porque aun
frente a la certeza del dafio no se probd que la entidad promotora de salud fuera la
causante del perjuicio infringido a la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON, en cuanto el
reconocimiento pretendido se deriva de unas amenazas y publicaciones en las que no
tuvo injerencia alguna, maxime cuando fue ella la causante del agravio sufrido al revelar
sus patologias y, en esa medida la NUEVA EPS no estd obligada a soportar su

indemnizacion.

Finalmente, afirmd, que el nexo causal entre el hecho, el dafo y el agente generador
del mismo se desvirtla al recordar que PRIETO RINCON propicié los perjuicios
padecidos, y que la NUEVA EPS no realiz6 las amenazas en su contra cuando se limitd a
rebatir la denuncia publica a través de su gerente regional, el Dr. CANAL QUIJANO, quien

no actudé como médico tratante de la afectada.

4. Indebida valoracion de los perjuicios concedidos a la actora

No critico el método utilizado por el Juzgado (arbitrium judicis) para la cuantificacion de
los perjuicios morales, sin embargo, expresd que ello no obsta para referir su
improcedencia al no estar demostrada la falla en el servicio como elemento fundamental

de la responsabilidad.

En consecuencia, solicitd se revoque la sentencia de instancia y se absuelva a la NUEVA
EPS de las pretensiones de la demanda.
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CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer de la presente actuacion en virtud de lo
normado en los arts. 31 numeral 1° y 35 del C.G.P., por tratarse de la impugnacion de

una sentencia proferida por un Juez del Circuito.

De manera preliminar debe advertirse, que la funcién del Tribunal queda delimitada por
las especificas disquisiciones vertidas por el abogado de la parte recurrente al formular
la alzada, acto que fija la competencia del superior al tenor de los articulos 320 y 328
del C.G.P.

En efecto, el articulo 320 del C.G.P. establece que el recurso de apelacién tiene por
objeto que el superior estudie la cuestion decidida, Unicamente en relacién con los
reparos concretos que el apelante haya manifestado contra la providencia de primer
grado, para que la revoque o reforme. A su turno, el articulo 328 fija los principios, reglas
y limitaciones al poder del juez, destacandose entre ellos que la apelacion se entiende
interpuesta solamente respecto de los argumentos expuestos por el apelante, y por lo
tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del
recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre

puntos intimamente relacionados con aquella.

2. Problema juridico

Teniendo en cuenta que los reparos formulados por la recurrente, en Ultimas, se enfilan
a atacar la conclusion del a quo sobre la existencia de la responsabilidad civil
extracontractual de la accionada, corresponde entonces a la Sala determinar, si del
acervo probatorio obrante en el plenario se logra acreditar la concurrencia de los
presupuestos necesarios para endilgar la responsabilidad reclamada con ocasion de la
informacidn suministrada el 12 de mayo de 2016, por el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO,

quien actuo en representacion de la NUEVA EPS, ante la emisora La Voz del Cinaruco.
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Para resolver la cuestion planteada esta Sala abordara, en primer lugar, el tema relativo
a la responsabilidad civil y los elementos que la configuran; el principio de publicidad en
las actuaciones judiciales; la reserva legal tratandose de providencias judiciales; los
derechos fundamentales al buen nombre, la honra y la intimidad personal; las
prerrogativas constitucionales a la libertad de informacidon o expresion en medios de

comunicacion, y; la ponderacion de derechos fundamentales.

Luego, se examinara el caso concreto analizando en primer lugar, si conforme lo aduce
la recurrente se infringio el principio de congruencia en la sentencia proferida por el Juez
de primera instancia, para después verificar la valoracion probatoria censurada de cara
al acervo aportado al plenario, y; asi determinar si la conducta desplegada por los
demandados es constitutiva o no del dafo alegado por los accionantes, atendidas las
caracteristicas que lo conforman, que de forma pacifica han identificado tanto la

jurisprudencia como la doctrina.

3. Las instituciones de la responsabilidad civil en Colombia y los elementos

estructurales para su configuracion.

La responsabilidad civil engloba todos los comportamientos ilicitos que por generar dafio
a terceros hacen recaer, en cabeza de quien lo causd, la obligacion de indemnizar, siendo
por lo tanto la consecuencia juridica en virtud de la cual quien se ha comportado de

forma ilicita debe indemnizar los agravios producidos a terceros®.

Cuando entre las partes no ha existido vinculo obligacional se presenta la responsabilidad
civil extracontractual o también llamada «responsabilidad aquiliana», modalidad en que

el perjuicio se produce por fuera de cualquier vinculo contractual preexistente.

De ahi, que la_responsabilidad extracontractual ha sido definida por la jurisprudencia

como «é/ encuentro accidental fortuito de una fuente de la obligacion resarcitoria
generada por mandato legal»’, y a partir del marco normativo del Cédigo Civil que
disciplina el tema se han venido distinguiendo las tres formas en que esta se presenta:

(i) la que surge del hecho propio (arts. 2341 al 2345 y el inciso primero del 2352 del

® TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil. Bogota. 5* ed. Legis Editores, 2010.
Pag. 8.
7 Corte Constitucional, Sentencia C-1008 de 2010.
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C.0); () la que tiene origen en las cosas inanimadas (arts. 2350, 2351, 2355 y 2356,
ejusdem), y; (fir) la que deviene del hecho ajeno (arts. 2346, 2347, 2348, 2349 y 2352,

ibidem)®.

Desde épocas pretéritas, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han identificado
dentro del régimen de la responsabilidad civil extracontractual tres elementos
fundamentales que la estructuran, a saber, e/ dafo, la culpa del autor y la relacion de
causalidad o nexo causal, requisitos que de no configurarse desdibujan la posibilidad de

endilgar la responsabilidad pretendida por la parte activa del litigio.

Tales elementos han sido objeto de profundizacion a lo largo del avance jurisprudencial.
Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia identificd los presupuestos indispensables
que se deben acreditar para la configuracion de la responsabilidad civil extracontractual
derivada del articulo 2341 del Coédigo Civil, y son los siguientes’: (7) una conducta
humana, generalmente antijuridica; (%) un dafo o perjuicio; () una relacion de
causalidad entre el dafio sufrido por la victima y la conducta de aquél a quien se imputa
su produccion o generacidon, y; (iv) un factor o criterio de atribucion de la
responsabilidad, por regla general de caracter subjetivo (dolo o culpa), vy

excepcionalmente de naturaleza objetiva.

4. Del principio de publicidad de las actuaciones judiciales

La Carta Politica consagro en el canon 228 el principio de publicidad de las actuaciones
judiciales bajo la férmula gramatical «.../as actuaciones seran publicas y permanentes
con las excepciones que establezca /a ley ...», de alli que dicho postulado sea orientador
de la correcta y adecuada administracion de justicia, precepto que desarrollé el articulo

64 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de Administracion de Justicia), cuando respecto a

la comunicacion y divulgacion de las providencias, taxativamente se estipula:1°«(...) Las
decisiones en firme podran ser consultadas en las oficinas abiertas al publico que existan

en cada corporacion para tal efecto o en las secretarias de los demds despachos

8 Al respecto, puede verse entre otras, la sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
mayo de 1983, en donde se hizo una definicion de estas especies de responsabilidad civil extracontractual.

° Esta postura puede verse, entre otras, en la sentencia sustitutiva de 16 de septiembre de 2011, exp. 2005-
00058; reiterada posteriormente en la Sent. Cas. Civ. 30 de octubre de 2012, exp. 2006 00372 01; ampliada
en cuanto a la definicion de cada uno de los elementos mediante Sent. Cas. Civ. 21 de enero de 2013, exp.
2002-00358-01; y ratificada en SC 12018-2015 del 9 de septiembre de 2015, M.P. Margarita Cabello
Blanco, y SC 12063-2017 del 14 de agosto de 2017, M.P. Luis Alonso Rico Puerta.

10.CSJ — SCS - ATCI1856, Radicado N° 17001-22-13-000 -2009- 00252-01. M.P. LUIS ARMANDO
TOLOSA VILLABONA.
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Judiciales, salvo que exista reserva legal sobre ellas. Toda persona tiene derecho a

acceder a los archivos que contengan las providencias judiciales y a obtener copia,
fotocopia o reproduccion exacta por cualquier medio técnico adecuado, las cuales
deberan expedirse, a costa del interesado». (Negrillas y subraya de la Sala).

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C- 641 de 2002, al referirse al punto

de la publicidad de las decisiones judiciales, establecio: "(..) &/ juez tiene el deber de

poner en conocimiento de los sujetos procesales y de la comunidad en general, los actos

que conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o la imposicion de
una obligacion, sancion o multa, teniendo en cuenta que su operancia no constituye una
simple formalidad procesal, sino un presupuesto de eficacia de dicha funcion y un
mecanismo para propender por la efectividad de la democracia participativa’ (Subraya

ajena al texto original), misma Corporacidon que en sentencia C-1114 de 2003, afirmo:

«Uno de los contenidos del derecho fundamental al debido proceso es el
principio de publicidad. Este (...) plantea el conocimiento de las actuaciones
Jjudiciales y administrativas, tanto por los directamente interesados en ellas como
por la comunidad en general.

En el primer caso, el principio de publicidad se realiza a través de las notificaciones
como actos de comunicacion procesal; es decir, del derecho a ser informado de las
actuaciones judiciales o administrativas que conduzcan a la creacion, modificacion o
extincion de una situacion juridica o a la imposicion de una sancion...

Y en el segundo caso, el principio de publicidad se realiza mediante el
reconocimiento del derecho que tiene la comunidad a conocer las
actuaciones de las autoridades publicas y, a través de ese conocimiento, a
exigir que ellas se surtan con total sometimiento a la ley. Es decir, aparte
de_las_notificaciones como _actos de comunicacion procesal, _el_principio de
publicidad comporta también el reconocimiento del derecho ciudadano a
enterarse de las decisiones tomadas por la administracion y la jurisdiccion,
aunque, desde luego, con las limitaciones impuestas por el ordenamiento
juridico. En este ultimo evento, el principio de publicidad constituye una garantia
de transparencia en la actuacion de los poderes publicos y un recurso que permite
las condiciones necesarias para el reconocimiento del derecho a controlar el ejercicio
del poder.»

La Ley 1712 de 2014, estatutaria de la transparencia y del acceso a la informacién
publica?, al regular tal derecho fundamental dispuso en su articulo 2°, que «7oda
informacion en posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y no
podrd ser reservada o limitada sino por disposicion constitucional o legal, de conformidad
con la presente ley.». Asi, consagré como principio rector el de maxima publicidad, en

virtud del cual el acceso solo puede ser restringido extraordinariamente. Las excepciones

1 Sobre la cual la Corte Constitucional en la sentencia C-274 de 2013, dijo que luego de su expedicion
“hara parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto”.
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deben ser limitadas y proporcionales, estar contempladas en la Constitucion o en la Ley
y ser acordes a los principios de una sociedad democratica (Canon 49).12

Por lo tanto, existen unos sujetos facultados: «7oda persona» y unos obligados. Las
atribuciones que les asisten a los primeros son las de: (7) conocer la existencia de
informacién publica en posesion o control de los sujetos obligados y (7) acceder a ella.
Los segundos tienen las obligaciones correlativas de: (7) divulgar proactivamente la
informacidn publica y (i) responder de buena fe y de manera adecuada, veraz, oportuna

y accesible.3

Conforme a lo previsto en el articulo 5° ejusdem los sujetos obligados son todas las
entidades publicas; de todas las Ramas del Poder Publico; de todos los niveles de la
estructura estatal, central o descentralizada; del orden nacional, departamental,
municipal o distrital. También se encuentran incluidos, entre otros, los organismos

independientes y autdonomos y los organismos de control.**

Se define como /informacion publica reservada aquella que estando en poder o custodia
de un sujeto obligado en su calidad de tal, es exceptuada de acceso a la ciudadania,
«bajo cumplimiento de la totalidad de los requisitos consagrados en el articulo 19 de esta
ley» (Subrayas fuera de texto)!®, de ahi que uno de los requisitos fijados por el articulo
19 de la renombrada normatividad consiste en que el acceso a la informacidon esté

«expresamente prohibido por una norma legal o constitucional» (Se subraya).!®

La Corte Constitucional, en sentencia C-274 de 2013 advirtié que el citado art. 19 debia
integrarse con el precepto 28 que establece la carga de la prueba en el sujeto obligado,
correspondiéndole, por tanto: «(...) aportar las razones y pruebas que fundamenten y
evidencien que la informacion solicitada debe permanecer reservada o confidencial. En
particular, el sujeto obligado debe demostrar que la informacion debe relacionarse con
un objetivo legitimo establecido legal o constitucionalmente. Ademas, debera establecer

si se trata de una excepcion contenida en los articulos 18 y 19 de esta ley y si la revelacion

de la informacion causaria un dano presente, probable y especifico que excede el interés

publico que representa el acceso a la informacion». (Destaca la Sala)

12 Ibidem
13 CSJ — SCP- STP 8649 del 23 DE JUNIO DE 2016.M.P. Dr. EYDER PATINO CABRERA.
14 Thidem
15 Tbidem
16 Thidem



16

Proceso: Verbal- Responsabilidad Civil
Radicado: 81-736-31-89-001-2018-00198-01
Demandante: Adelaida Prieto Rincon y otros
Demandado: Nueva EPS'y Otro.

Debido a los condicionamientos impuestos por la ley para que una informacion
determinada pueda ser considerada reservada y se pueda excluir de su acceso a los
sujetos titulares del derecho fundamental tratado, y a que la carga de la prueba recae
sobre el sujeto obligado, el Decreto 103 de 2015, reglamentario de dicha ley, fijé unos
contenidos minimos al acto de rechazo o denegacién del derecho de acceso a informacion
publica por clasificacion o reserva. En consecuencia, el precepto 33 sefialé que en dicho
acto se debe indicar:

«(1) El fundamento constitucional o legal que establece el objetivo legitimo de la
clasificacion o la reserva, sefialando expresamente la norma, articulo, inciso o
parrafo que la calificacion (sic).

(2) La identificacion de la excepcion que, dentro de las previstas en los articulos 18
y 19 de la Ley 1712 de 2014, cobija la calificacion de informacion reservada o
clasificada.

(3) El tiempo por el que se extiende la clasificacion o reserva, contado a partir de /a
fecha de generacion de la informacion, y,

(4) La determinacion del dafio presente, probable y especifico que causaria la
divulgacion de la informacion publica y /a relacion de las razones y las pruebas, en
caso de que existan, que acrediten la amenaza del dafio.» (Subrayas y negrillas
fuera de texto).

Notese que no es suficiente clasificar la excepcion dentro de las categorias previstas por
el articulo 19, entre las que se encuentran la prevencion, investigacion y persecucion de
los delitos (/iteral d), asi como también el debido proceso y la igualdad de las partes en
los procesos judiciales (/iteral €), sino que, ademas, es indispensable sefialar con

precision el fundamento constitucional o legal de la reserva.

Téngase en cuenta, igualmente, que sobre las categorias del multicitado art. 19, la Corte

Constitucional en sentencia C-274 de 2013, puntualizo:

«(...) observa en primer lugar la Corte que el listado incluido en el articulo 19 cobija
tanto intereses publicos como materias generales. El articulo emplea la expresion
"circunstancias,” como encabezado del listado de intereses protegidos, pero en
realidad no se refiere a ningquna circunstancia particular que justifique la
reserva, sino que directamente hace una remision a materias o intereses
generales protegidos que en teoria justifican la misma. (....)

No sobra resaltar que la aplicacion de la reserva en estas materias, debe
estar expresamente consagrada en la ley o en la Constitucion, en términos
precisos; (i) y motivarse en cada caso concreto (ii) que existe un riesgo real,
probable y especifico de danar el interés protegido, y (iii) que el darfio que puede
producirse sea significativo, si se autoriza el acceso a esa informacion. En otras
palabras, el acceso se limita a la informacion calificada como reservada,
no a las razones de la reserva, que son publicas y objeto de control y de
debate. (...)
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En cuanto a la consagracion legal o constitucional de la prohibicion de acceso, es
necesario, ademads que ésta haya sido expresada de manera clara y precisa
en una ley, como quiera que 1as referencias genéricas e indeterminadas a todo tjpo
de informacion, conduce a la vulneracion absoluta del derecho de acceso a la
informacion publica.» (CC. Sentencia C-274/13. Subrayas y negrillas fuera de texto).

5. La publicidad de las providencias judiciales adoptadas en virtud de una
accion de tutela, esta limitada por la reserva que la ley establece en casos

particulares.?.

Siendo, entonces, que respecto del principio de publicidad de la actividad judicial” la
Corte Constitucional ha precisado, que implica el derecho de acceso a sus decisiones por
la comunidad en general, y comprende la obligacién de las autoridades de motivar sus
propios actos®®, su objetivo esta dirigido a que los sujetos procesales y la comunidad en
general tengan certeza, no sblo del texto de la ley y la jurisprudencia, sino que se
extiende a asegurar que el ordenamiento esta siendo interpretado y aplicado de manera

consistente y uniforme.

Pues sdlo en la medida que las personas tienen conocimiento de las actuaciones
judiciales, esto es, del principio, regla o razén juridica que constituye la base de una
decisién judicial, las partes o los interesados podran apelar a dicho fundamento para
ajustar su conducta a las decisiones de los jueces. En este orden de ideas, es preciso
recordar, que asi como la imperatividad y obligatoriedad de la ley presupone su
conocimiento por parte de los ciudadanos mediante su divulgacion en el diario oficial,
cuando de las sentencias judiciales se trata supone su publicidad, pues légicamente
aquello que es desconocido por las partes o terceros no puede ser objeto de imposicion,
so pena de alterar y desconocer los valores, principios y reglas de un Estado Social

Derecho.!?

Asimismo, el art. 3° del Decreto 2591 de 1991 que reglamenta la accion de tutela
establecid, que la misma se desarrollara con arreglo a los principios de publicidad,

prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia.

No obstante lo anterior, /a publicidad de las providencias judiciales estd limitada por la
reserva que la ley establezca en casos particulares’. En ese sentido, la jurisprudencia

17.CSJ-SCC-STC5263, radicado N° 11001-02-30-000- 2015 — 00067-01. M.P. JESUS VALL DE RUTEN
RUIZ.

18 Sentencia C- 836 de 2001.

19 Sentencia C- 641 de 2002.

20 CSJ-SCC-STC5263, radicado N° 11001-02-30-000- 2015 — 00067-01. M.P. JESUS VALL DE RUTEN
RUIZ.
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constitucional ha considerado que: "En atencion a que el principio constitucional general

aplicable a las actuaciones que se adelanten por los organos del Estado es la publicidad,
la reserva tiene cardcter excepcional y es de interpretacion restrictiva. Le corresponde a
la ley, dentro del marco de la Constitucion, establecer en términos de razonabilidad y
proporcionalidad, la extension de la respectiva reserva. De ahi que la constitucionalidad,
en este caso, se condicione, igualmente, a la posibilidad de comunicar las informaciones
que de conformidad con la ley, no estan sujetas a reserva y, en este evento, deberd

también permitirse el acceso publico a las mismas”.?*

Conforme lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,?* es
menester indicar que dicha reserva también se extiende, de manera excepcional, a las
sentencias de tutela en casos especiales como son los de personas que padecen V.I.H.?
o0 algunos asuntos que atafien al derecho a la intimidad de los menores de edad, entre
otros casos. Asi, por ejemplo, en las sentencias T-137 y T-551, ambas de 2006, la Corte
Constitucional concluy6 que «/ejn el caso concreto, los menores -asi como sus padres-
se encuentran involucrados en un episodio de supuesto abuso sexual, abandono y
maltrato infantil, En atencion a las consecuencias negativas que para la intimidad y

sosiego de los menores y su familia podria generar la publicacion de los nombres de los

involucrados, esta Sala procederé a dictar sentencia en dos ejemplares similares,

distinguibles exclusivamente por los nombres que figuran en ellos».

Continu6 diciendo la misma Corporacién, que la reserva de la identidad de los sujetos en
la accién de tutela es sélo viable cuando los hechos o circunstancias que ameritan la
proteccion pueden llegar a afectar el derecho a la intimidad de los actores o de los
menores de edad que acuden a este escenario excepcional, pues no en todo los casos
los supuestos facticos en que se fundamenta la demanda de amparo tienen la entidad
suficiente para concluir que dicha garantia, eventualmente, resultaria conculcada. Inferir
lo contrario, esto es, que en los reclamos constitucionales no se permita la divulgacion
de la identidad de los accionantes y se acceda a la reserva total del expediente, seria una
medida desproporcionada que desconoceria el principio de publicidad de las actuaciones

judiciales.

2l Sentencia C- 037 de 1996. ’ )
22 CSJ-SCC-STC5263, radicado N° 11001-02-30-000- 2015 — 00067-01. M.P. JESUS VALL DE RUTEN
RUIZ.

23 Véase, entre ofras, las sentencias T-504 de 1994 y T-509 de 2010.
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6. De los derechos fundamentales al buen nombre, la honra y la intimidad

personal.

El derecho al buen nombre se encuentra consagrado en el articulo 15 de la Carta Politica
y sobre dicha prerrogativa fundamental, la Corte Constitucional ha sefalado que "(e)/
buen nombre ha sido entendido (...) como la reputacion, o el concepto que de una
persona tienen los demds y que se configura como derecho frente al detrimento que
pueda sufrir como producto de expresiones ofensivas o injuriosas o informaciones falsas

o tendenciosas...” **

En pretérita oportunidad®, esta Corporacion sostuvo que tal garantia superior es el
resultado de la valoracién que efectian los miembros del entorno en el cual se
desenvuelve una persona sobre su comportamiento y proceder en el mundo publico, por
lo que el mismo no es absoluto, al estar ligado a las acciones que realiza el individuo, y
por tanto, se puede ver menguado cuando con su proceder altera, perturba o genera

una imagen negativa por su indebido comportamiento social®®.

El menoscabo de este derecho se concreta con «/la difusion de afirmaciones,
informaciones o imputaciones falsas o erroneas respecto de las personas, que
no tienen fundamento en su propia conducta publica y que afectan su
renombre e imagen ante la sociedad: 'se atenta contra este derecho cuando,

sin justificacion ni causa cierta y real, es decir, sin fundamento, se propagan

entre el publico—bien en forma directa y personal, ya a través de los medios

de comunicacion de masas— informaciones falsas o erroneas o especies que

distorsionan el concepto publico que se tiene del individuo y que por lo tanto,

tienden a socavar el prestigio y la confianza de los que disfruta en el entorno

social en cuyo medio actida, o cuando en cualquier forma se manipula la

opinion general para desdibujar su imagen’»*’, toda vez que resultaria contrario a
la razdn que se reclame su proteccién cuando el deterioro del prestigio o estima es el

resultado de un accionar reprochable y censurable del sujeto que impacta la sociedad.?®

24 Sentencia C-489/02.

25 CSJ — STP 10202, Radicado N° 111903 del 1 de septiembre de 2020. M.P. HUGO QUINTERO
BERNATE.

26 STP2554-2018.

27 Corte Constitucional T- 110 de 2015.

28 CSJ — STP 10202, radicado N° 111903 del 1 de septiembre de 2020. M.P. HUGO QUINTERO
BERNATE.
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A su vez, el articulo 21 de la Constitucion Politica reconoce a la honra como derecho
fundamental, al contemplar que «se garantiza el derecho a la honra. La ley sefalara la
forma de su proteccion». Por su parte, el articulo 42 Jbidem establece el caracter
inviolable de la honra, la dignidad y la intimidad de la familia.

De ahi que la proteccion constitucional a la honra exija de las autoridades y la ciudadania
en general su guarda y respeto superior, cuyo alcance ha sido analizado por la Corte
Constitucional, cuando en sentencia C-452 de 2016, dijo:

«El articulo 21 C.P. dispone la garantia del derecho a la honra y delega en la ley la
forma en que el mismo sea protegido. Usualmente, este derecho tiene una conexion
material, en razon de su interdependencia, con la garantia prevista en el inciso
primero del articulo 15 C.P., precepto que estipula el derecho de todas las personas
a su intimidad personal y familiar, y a su buen nombre, imponiéndose al Estado e/
deber correlativo de respetar y hacer respetar estos derechos (...).

[EJl derecho a la honra esta vinculado con /a proteccion de la intimidad y /a dignidad.
Su contenido se define, entonces, en la proteccion de la imagen del individuo, /a
cual debe corresponder a la que se deriva de sus propios actos, asi como de la
salvaguarda de aquella informacion que, al pertenecer al fuero intimo de /as
personas, no estd llamada a ser comunicada a terceros, sin con ello inferir una grave
e injustificada intervencion en la autonomia y dignidad del sujeto concernido».

De ello, se entiende que el derecho a la honra consiste esencialmente en el respeto por
la imagen que ante la sociedad proyecta cada individuo, correspondiente con sus actos,
propio de la esfera de la intimidad y la dignidad de cada cual, en especial, en resguardo
de la informacion perteneciente al fuero interno, que de ser expuesta genera menoscabo

a la autonomia y a la dignidad?°.

No obstante, la Corte Constitucional también ha precisado lo siguiente:

«Dado su alcance, este derecho resulta vulnerado tanto por /a difusion de
informacion erronea como por la emision de opiniones tendenciosas que producen
dafio moral tangible a su titular. Sin embargo, la Corte ha sostenido que 'no todo
concepto o expresion mortificante para el amor propio puede ser considerada como
imputacion deshonrosa’, puesto gue las afirmaciones que se expresen deben tener
la virtualidad de ‘generar un dafio en el patrimonio moral del sujeto y su gravedad
no depende en ningun caso de /a impresion personal que le pueda causar al ofendido
alguna expresion proferida en su contra en el curso de una polémica publica, como
tampoco de la interpretacion que éste tenga de ella, sino del margen razonable de

objetividad que lesione el nucleo esencial del derecho.

29 Ibidem.
30 Sentencia SU -274 de 2019.
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Bien es cierto que la dimension del amor propio puede justificar el acudimiento a
acciones penales, disciplinarias e incluso civiles, porque evidentemente quien se
siente agredido posee la garantia de accionar y en esa medida las autoridades deben
prestar atencion a sus quejas, imprimiéndoles el tramite de rigor. Pero la
dimension _del dafio real o potencial depende de un cumulo de
valoraciones ex post que realiza quien tiene la mision de evaluar en un
contexto general, la situacion concreta de los contendientes.» (Destacados
propios de la Sala)

Finalmente, los limites admisibles del derecho a la intimidad emanan del interés publico
constitucionalmente legitimo, esta tipologia jurisprudencial permite graduar los niveles
validos de intromision en la intimidad, segun la naturaleza del dato.

La Corte Constitucional®! establecié que esta tipologia estd «dirigida a clasificar /a
informacion desde un punto de vista cualitativo en funcion de su publicidad y la
posibilidad legal de obtener acceso a la misma», y que consta de cuatro categorias, a
saber: «.../a informacion publica o de dominio publico, la informacion semi-privada, la
informacion privada y la informacion reservada o secreta”.

La Informacion Publica, calificada como tal segin los mandatos de la ley o de la
Constitucion, puede ser obtenida y ofrecida sin reserva alguna y sin importar si la misma
sea informacidn general, privada o personal. Por via de ejemplo, pueden contarse los
actos normativos de caracter general y los documentos publicos en los términos del
articulo 74 de la Constitucidn. La informacion semi-privada, sera aquella que no esta
comprendida por la regla general anterior, presenta para su acceso y conocimiento un
grado minimo de limitacion, de tal forma que la misma sélo puede ser obtenida y ofrecida
por orden de autoridad administrativa en el cumplimiento de sus funciones o en el marco
de los principios de la administracion de datos personales. Es el caso de los datos relativos
a las relaciones con las entidades de la seguridad social o los relativos al comportamiento
financiero de las personas. La informacion privada sera aquella que, por encontrarse en
un ambito privado, sélo puede ser obtenida y ofrecida por orden de autoridad judicial en
el cumplimiento de sus funciones. Es el caso de los libros de los comerciantes, de los
documentos privados, o de la informacién extraida a partir de la inspeccién del domicilio.

Finalmente, encontramos la informacion reservada, que por versar igualmente sobre
informacion personal y sobre todo por su estrecha relacion con los derechos
fundamentales del titular - dignidad, intimidad vy libertad- se encuentra reservada a su
orbita exclusiva y no puede siquiera ser obtenida ni ofrecida por autoridad judicial en el

cumplimiento de sus funciones. Cabria mencionar aqui la informacion genética, y los

31 C- 640 de 2010, reitero apartes de la sentencia T-729 de 2002.
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llamados "datos sensibles" o relacionados con la ideologia, la inclinacién sexual, los

habitos de la persona, etc. Para la Corte, esta tipologia es Util al menos por dos razones:
“Ya primera, porque contribuye a la delimitacion entre la informacion que se puede
publicar en desarrollo del derecho constitucional a la informacion, y aquella que
constitucionalmente esta prohibido publicar como consecuencia de los derechos a la
intimidad y al habeas data. La segunda, porque contribuye a la delimitacion e
identificacion tanto de las personas como de las autoridades que se encuentran
legitimadas para acceder o divulgar dicha informacion...».

A su vez, la Ley Estatutaria 1581 de 2012 sobre proteccion de datos personales, en su

articulo 5° consagra que son datos sensibles, todos aquellos «(...) que afectan la
intimidad del Titular o cuyo uso indebido puede generar su discriminacion» asi como «/os

datos relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos.», definicion avalada

por la Corte Constitucional en la Sentencia C- 748 de 2011 de control previo de la Ley
Estatutaria 158132, tantas veces mencionada, y; el articulo 6° ordinal a) exceptua la
prohibicién para el tratamiento de datos sensibles, cuando «(...) £/ Titular haya dado su

autorizacion explicita a dicho Tratamiento, salvo en los casos que por ley no sea requerido

el otorgamiento de dicha autorizacion, »

Del mismo modo, el articulo 3° del Decreto 1377 de 2013, reglamentario parcial de la

Ley 1581, asiente como datos sensibles aquellos que afecten la intimidad o puedan

generar discriminacion, asi como los relativos a la salud o los datos biométricos.33

7. Prerrogativas constitucionales a la libertad de informacion o expresion en
medios de comunicacion.

Bajo esta dialéctica, entran en tensidon estas prerrogativas fundamentales, e/ buen
nombre, la honra y la intimidad personal con el derecho a la libertad de expresion,
consagrado en diversos instrumentos internacionales vinculantes para el Estado

32 .CC C-748/11, pag. 199 «La Sala encuentra que esta definicion se ajusta a la jurisprudencia
Constitucional y su delimitacion, ademas de proteger el habeas data, es una garantia del derecho a la
intimidad, razon por la cual la Sala la encuentra compatible con la Carta Politica. En efecto, como explico
la Corte en la sentencia C-1011 de 2008, la informacion sensible es aquella“ (...) relacionada, entre otros
aspectos, con la orientacion sexual, los habitos del individuo y el credo religioso y politico. En estos eventos,
la naturaleza de esos datos pertenece al nuicleo esencial del derecho a la intimidad, entendido como aquella
‘esfera o espacio de vida privada no susceptible de la interferencia arbitraria de las demdas personas, ... ”’»
33 Datos sensibles: Se entiende por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso
indebido puede generar su discriminacion, tales como aquellos que revelen el origen racial o étnico, la
orientacion politica, las convicciones religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones
sociales, de derechos humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o que garanticen los
derechos y garantias de partidos politicos de oposicion, asi como los datos relativos a la salud, a la vida
sexual, y los datos biométricos.
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Colombiano.

En tal sentido, el articulo 20 superior establece: '(s)e garantiza a toda persona la libertad

de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion

veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion. Estos son libres y

tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en condiciones de
equidad. No habrad censura”, por lo que, de manera aparejada, se consagra la prohibicién
de censura previa y el derecho a la rectificacion en condiciones de equidad.

La libertad de informacion prevista en el citado canon es un derecho que busca la
proteccion de «aquellas formas de comunicacion en las que prevalece la finalidad de
describir o dar noticia de lo acontecido» 3%, pero a su vez es un deber que exige a quien
informa, constatar «que las versiones sobre los hechos o acontecimientos sean
verificables y en lo posible exploren las diversas perspectivas o puntos de vista desde los

cuales un mismo hecho puede ser contemplado»*

Ahora bien, aunque se trate de una garantia de estirpe fundamental no es absoluta. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos asi lo ha reconocido al advertir, que puede
limitarse la libertad de informacion siempre y cuando: (7)las restricciones sobre las cuales
se fundamente «estén previamente fijadas por la ley», (i) que con esa limitacion se
busque asegurar «e/ respeto a los derechos o a la reputacion de los demads, la proteccion

de la seguridad nacional el orden publico o la salud», y; (iif) que dicha restriccidn resulte

proporcional al interés que la justifica (CIDH Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile,
sentencia de 19 sept. 2006).3

La Corte Constitucional, en sentencia C-452 de 2016, sobre tal prerrogativa expuso:

«16. La importancia de la libertad de expresion es central para la democracia
constitucional, Esto a partir de al menos dos tipos de razones: (i) el vinculo entre la
eficacia de la libertad de expresion y el adecuado funcionamiento de una sociedad
democratica; y (i) la libertad de expresion como un ambito propio de la dignidad
humana que depende de la vigencia de la cldusula general de libertad. En primer
término, la vigencia del modelo democratico pasa obligatoriamente por la garantia
qgue las personas podran expresar de la manera mas amplia posible sus
opiniones, contrastarlas con otras y debatir intensamente sobre la
mismas, sin otro limite que los derechos fundamentales de los demas. (...)
La idea central que guia este argumento es que en una sociedad democratica se
requiere el contraste entre diferentes posturas que tengan las personas, lo que
impone la necesidad de garantizar que cada cual pueda expresar libremente sus

34 T-292 de 2018.
35 T- 063A de 2017.

36
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opiniones, asi como pueda acceder, desde una perspectiva material, a los medios e
instancias para recibir y transmitir dichas opiniones. En ese sentido, la libertad de
expresion guarda un innegable vinculo tanto con la garantia de la libertad de
conciencia, como con la libertad de informacion.» (Negrillas fuera de texto).

Por tanto, acorde con dicho pronunciamiento, la libertad de informacidon encuentra su
limite en el respeto de los derechos fundamentales de los demas, entre otros, a la honra
y al buen nombre de las personas sobre las cuales se difunden determinados datos,
aserciones o valoraciones, porque’’ «no puede entenderse que quien hace uso de dicha
libertad estd autorizado para atropellar los derechos de los otros miembros de la
comunidad, sacrificando principalmente, entre otros, los derechos al buen nombre y a la
honra. En esa misma direccion no se pueden realizar insinuaciones sobre una persona

ajenas a la realidad, con el unico proposito de fomentar el escandalo publico».’*

Bajo ese hilo conductor®®, emerge diafano que el juez debe valorar las particularidades
de cada caso para establecer si, dadas las circunstancias, es menester proteger la
libertad de expresidn o ésta debe ceder ante los derechos al buen nombre o a la honra

de terceras personas, con miras a reparar el dafio causado.

Con tal finalidad, la jurisprudencia constitucional ha sefialado unos parametros para
dirimir el debate, que, ademas de ser necesario analizarlos en conjunto para el caso
particular y no de manera inconexa, sirven para demarcar el contexto en el que se hace
determinada manifestacion y ponderar con objetividad si es necesario o no imponer una
restriccion al ejercicio de la libertad de expresion. Los aspectos que deben ser tenidos
en cuenta parten de considerar, al menos, cinco dimensiones del acto comunicativo o
declaracion, a saber: (7) quién comunica; (7)de qué o de quién se comunica; (7i)a quién
se comunica; (7v) como se comunica; y (V) por qué medio se comunica. Sobre ellos la

Corte Constitucional explico lo siguiente®:

«(....) 6.2. De qué o de quién se comunica: e/ mensaje que se comunica puede
ser preciso y detallado o general y ambiguo, dependiendo, entre otros factores, de
la forma en que este se transmite, tal como se analizard en el apartado 6.4. de esta
Sentencia. En todo caso, el juez debe interpretar y valorar no solo el contenido del
mensaje para determinar si _la opinion que se emite respeta los limites
constitucionales del derecho a /a libertad de expresion, sino también, de ser el caso,
la forma en gue se obtuvo la informacion que se publica. (...)

37 CSJ — STP 10202, radicado N° 111903 del 1 de septiembre de 2020. M.P. HUGO QUINTERO
BERNATE.

38 Corte Constitucional T- 110 de 2015.

39 CSJ — STP 10202, radicado N° 111903 del 1 de septiembre de 2020. M.P. HUGO QUINTERO
BERNATE.

40 Sentencia T-155 de 2019.
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6.3. A quién se comunica: en la ponderacion que realice el juez para solucionar
el confiicto entre los derechos a la libertad de expresion y los derechos de terceras
personas, es importante fijar quién es el receptor del mensaje, para lo cual debe
tenerse en cuenta tanto sus cualidades y caracteristicas como su cantidad o numero.

()
6.5. Por qué medio se comunica: (......)

6.5.1. En efecto, debe determinarse la capacidad de penetracion del medio y su
impacto inmediato sobre la audiencia, ya que, por ejemplo, opiniones realizadas a
través de medios privados como una carta o un correo electronico, o proferidas en
espacios privados como el domicilio de una persona, tienen un impacto muy reducido
sobre los derechos de terceras personas, mientras que /as expresiones realizadas a
través de medios masivos de comunicacion, dada su capacidad de transmitir e/
mensaje a una pluralidad indeterminada de receptores, potencian el riesgo de
afectar derechos de otras personas. De igual manera, es preciso valorar también la
potencialidad que tiene el medio para difundir el mensaje a una audiencia mas
amplia a la que inicialmente iba dirigido.» (Negrillas fuera de texto)

Respecto de la rectificacion de una informacion suministrada a los medios de

comunicacién, la jurisprudencia nacional ha explicado lo siguiente*:

«...el derecho a informar conlleva obligaciones y responsabilidades para quien emite
la informacion. Es alli donde cobra importancia la responsabilidad social de los
medios de comunicacion, los cuales, en el ejercicio de su profesion deben contrastar
los elementos facticos de las noticias que emiten y comunicarlas de la manera mdas
imparcial, evitando mezclar los hechos de sus opiniones induciendo al lector a
conclusiones erroneas, falsas o inexactas. En ese orden, los receptores de la
informacion tienen correlativamente el derecho de rectificacion, el cual se
trata a) de un derecho que tiene el afectado por la informacion errénea o falsa para
gue ésta sea corregida o aclarada, por un aparte; y por otra, b) de una obligacion
del_medio de comunicacion para aclarar, actualizar o corregir la informacion
emitida»*.

8. Ponderacion de derechos fundamentales en contienda.

Delimitada la situacion, se hace necesario acudir a un ejercicio de ponderacion para
solucionar la colisién de derechos que asisten a las partes en contienda, frente a las

garantias que estan en cabeza de los ahora demandantes y demandados. 4

En punto de la ponderacion de derechos fundamentales en conflicto, dijo la Corte

Constitucional, en sentencia C-210 de 2007, lo siguiente:

41 CSJ — STP1794, radicado N° 108935 de febrero 18 de 2020. M.P. Dr. LUIS ANTONIO HERNANDEZ
BARBOSA.

42 Corte Constitucional T- 040 de 2013.

43 CSJ-STP 5404, radicado N° 103755 de abril 30 de 2019. M.P. Dr. Patricia Salazar Cuellar.
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«.. en casos en los que se presenta conflicto de derechos o principios
constitucionales, procede la aplicacion de los métodos de ponderacion, como
técnicas de interpretacion constitucional que buscan ejercer el control de excesos
legislativos, de la arbitrariedad o el abuso de los poderes publicos. De hecho, no se
trata de jerarquizar normas constitucionales ni de imponer reglas
absolutas y generales, se trata de establecer criterios objetivos y
verificables para evaluar si la limitacion de un derecho se justifica
constitucionalmente y si la restriccion constituye una forma de afectacion de su
nucleo esencial que se encuentra prohibida en la Carta. Asi, en anterior oportunidad,
se dijo que con la ponderacion se busca establecer "un modelo de preferencia
relativa condicionada a las circunstancias especificas de cada caso, de manera que
le compete al legislador y a los operadores juridicos, en el ambito de sus
competencias, procurar armonizar los distintos derechos y principios, y
cuando ello no sea posible, es decir, cuando surjan conflictos entre ellos,
entrar a definir las condiciones de prevalencia temporal del uno sobre el
otro”.

En tal caso, /la jurisprudencia ha explicado que se pueden aplicar diferentes formas
de ponderar segun la materia de que se trate y la naturaleza de los derechos en
confiicto. Asi, por ejemplo, para analizar si la limitacion de un derecho que se
establece para proteger otro resulta constitucionalmente admisible se ha
utilizado el principio de proporcionalidad, segin el cual corresponde al
Jjuez constitucional analizar si la medida restrictiva busca un objetivo
constitucionalmente valido, si es adecuada y necesaria para lograr la
finalidad buscada y si es proporcional stricto sensu. La Corte explico /a
aplicacion del principio de proporcionalidad, asi:

“En relacion con el juicio de proporcionalidad que el juez constitucional debe
adelantar sobre este tipo de disposiciones que introducen limites a los
derechos fundamentales, la jurisprudencia ha definido que la verificacion
debe recaer no solo sobre el hecho de que la norma logre una finalidad
legitima, sino que también debe establecerse si la limitacion era necesaria
y util para alcanzar tal finalidad. Ademds, para que dicha restriccion sea
constitucional, se requiere que sea ponderada o proporcional en sentido
estricto. ‘Este paso del juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar si,
desde una perspectiva constitucional, la restriccion de los derechos
afectados es equivalente a los beneficios que la disposicion genera. Si el
dafio que se produce sobre el patrimonio juridico de los ciudadanos es
superior al beneficio constitucional que la norma estd en capacidad de
lograr, entonces es desproporcionada y, en consecuencia, debe ser
declarada inconstitucional”

Para el andlisis de proporcionalidad en estricto sentido se requiere determinar si la
medida objeto de control de constitucionalidad no sacrifica valores, principios o
derechos que tengan un mayor peso que €l que se pretende garantizar, o si aquella
restringe gravemente un derecho fundamental. Por consiguiente, la aplicacion del
principio de proporcionalidad supone la valoracion de los intereses en
Jjuego y la determinacion clara de la relevancia constitucional de los bienes
Juridicos en tension, pues solo de esta forma se puede definir, en el caso concreto,
el grado de afectacion y la forma como deben ceder, para garantizar la eficacia de
todos los derechos e intereses protegidos constitucionalmente» (Negrillas fuera del
texto original).
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9. Analisis y decision del caso.

Descendiendo al asunto de autos, se tiene, que la parte impugnante pretende se revoque
la sentencia que declard civilmente responsable a la demandada NUEVA EPS S.A. por
perjuicios que considerd el a guo fueron causados al infringir la reserva legal de la
historia clinica de la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON y, en su lugar, se le absuelva de

todas y cada una de las condenas impuestas en su contra.

Es asi, que la Sala realizard el andlisis de las inconformidades planteadas por la

recurrente de acuerdo al orden que se indica a continuacion.

9.1. Del principio de congruencia en la sentencia judicial.

Expuso el impugnante, que no existe congruencia entre la pretension principal (violacion
del cddigo de ética médica) y el fallo proferido en primera instancia, toda vez que lo
realmente pretendido consistia en establecer la culpa del Dr. CANAL QUIJANO por actos
relacionados "con su profesion de médico”y no como gerente de la entidad promotora

de salud.

Ante tal inconformidad, precisara la Sala, que siendo la sentencia* el acto jurisdiccional
por excelencia asignado al juez, que define una controversia su contenido debe satisfacer
la obligacién de proveer®. Por tanto, no puede ir mas alla ni por fuera de las peticiones
de la demanda, so pena de incurrirse en alguna de las tres Unicas causales de
incongruencia, previstas hoy en el articulo 281 del Cédigo General del Proceso, cuyo

tenor literal preceptua:

«La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este codigo contempla
y con las excepciones que_aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo

exige la ley.

No podrd condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido _en la demanda ni _por causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo
dltimo.

En la sentencia se tendrd en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del

44 STC 20190, radicado N° 11001-22-10-000-2017-00718-01 de noviembre 30 de 2017. M.P. Luis Armando
Tolosa Villal?ona.
4 ECHANDIA, Devis. Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. Tomo 111. 1963. Pag. 346.



28

Proceso: Verbal- Responsabilidad Civil
Radicado: 81-736-31-89-001-2018-00198-01
Demandante: Adelaida Prieto Rincon y otros
Demandado: Nueva EPS'y Otro.

derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse
propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por
la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion o que la ley permita
considerarfo de oficio. (...). »

De alli se desglosa que al juzgador le esta vedado imponer una condena que supere las
suplicas del reclamante, pronunciarse sobre un objeto distinto al delimitado por los
contendores o por una causa diferente a la invocada por ellos, al paso que esta obligado
a resolver los que si fueron expuestos; todo sin menoscabo del ejercicio de sus facultades

oficiosas.

Por ello, cuando el juzgador trasgrede las pautas previstas en el citado art. 281 incurre
en la causal de incongruencia, constitutiva de un error de procedimiento, pues aunque
las referidas reglas no le sefialan al funcionario judicial cual debe ser el sentido de su
decision si le indican los parametros que debe observar para su proferimiento*’. Asi, lo
reiterd la Corte en Sentencia CSJ SC17096-2015, Radicado N° 2010-00637-01, al

precisar: «/LJja demanda que inaugura el proceso civil es la pieza fundamental del debate, pues

no solo marca el norte de la actividad judicial, sino que ademads limita el poder y la competencia

del juez, que como es sabido, no puede abandonar los confines que traza el demandante al
formular sus pretensiones y los supuestos facticos que les sirven de apoyo”y, agregar, “el principio

de la consonancia esta encaminado a que la sentencia guarde armonia con el thema decidendum

adscrito a los hechos y a las pretensiones aducidas en la demanda, asi como en las demds

oportunidades que el Codigo de Procedimiento Civil consagra, y a las excepciones gue hubieren

sido alegadas y probadas o que debidamente acreditadas, puedan reconocerse de oficio”.

En este orden de ideas, conforme a la alta Corporacion*, el juez incurre en incongruencia
cuando decide sobre puntos ajenos a la controversia o deja de resolver los temas que
fueron objeto de ella. También comete dicho error, si condena al demandado por
cantidad superior «ultra petita» o por objeto o causa distinta de la invocada en la
demanda «extra petita», lo mismo, si resuelve desconociendo los lineamientos facticos
alegados por los litigantes 0 reconoce excepciones respecto de las cuales carece de

facultades inquisitivas.

Pero si al demandante Unicamente se le reconoce lo acreditado en el juicio, asi sea menos

de lo impetrado, no se comete ningun error, pues mal podria condenarse a pagar_un

perjuicio inexistente. Esta circunstancia, denominada en estricto sentido «minima petita»,

46 §C3928, radicado N° 52001-31-03-002-2009-00037-01 de octubre 19 de 2020. M.P. AROLDO WILSON
QUIROZ MONSALVO.

47 3C1230, radicado N° 08001-31-03-003-2006-00251-01. M.P. Luis Alonso Rico Puerta

48 31230, radicado N° 08001-31-03-003-2006-00251-01. M.P. Luis Alonso Rico Puerta.
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no configura motivo de incongruencia; por tanto, cuando la consecuencia deducida no
supera lo pedido, o se niega la integridad de las pretensiones, en linea de principio, no
emerge el aludido dislate, porque en todo caso la funcion jurisdiccional a cargo del Estado
fue ejercida cabalmente.

En suma, con miras a determinar la existencia de la indicada falencia, segin lo ha

precisado el alto Tribunal, es necesario «(...) realizar el cotejo objetivo entre lo pedido

por el actor, el fundamento factico de las suplicas, las excepciones aducidas por el

demandado y las que, sin requerir ser invocadas, resulten probadas en el proceso, por

una parte, y el contenido concreto de la decision del juzgador, por la otra, en orden a

determinar si evidentemente se ha materializado alguna distorsion, defecto o exceso gue

habilite al interesado para aducir esta causal...”».

En ese orden de ideas, tenemos, que segun el escrito introductorio la sefiora ADELAIDA
PRIETO RINCON y el sefior JOSE ALEXANDER AMAYA MONTANO, actuando en nombre
propio y en representacion de sus hijos ESTHEFANY ALEXANDRA AMAYA y ALEX
EDUARDO AMAYA PRIETO, presentaron demanda verbal de responsabilidad civil
extracontractual contra la EMPRESA PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN
CONTRIBUTIVO - NUEVA EPS S.A., representada legalmente por el sefior JOSE
FERNANDO CARDONA URIBE y el médico JAVIER CANAL QUIJANO, pretendiendo se les

declare responsables de los dafios y perjuicios* producidos con ocasion a la violacion del

Cédigo de Etica Médica, con fundamento en los hechos que se resefiaron en los

antecedentes de esta decision y cuyos principales tdpicos se procede a recapitular

brevemente.

Asi, conforme se expuso en la demanda, después que la sefiora ADELAIDA PRIETO
RINCON se practicd en el afio 2011 una cirugia para moldear los gltiteos y senos con
acido hialurdnico, en un consultorio estético particular del Municipio de Saravena, y
presentar complicaciones que afectaron su salud, se vio obligada a acudir a la NUEVA
EPS donde le negaron la atencién requerida, razén por la cual interpuso accién de tutela
que fallé el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Saravena el 17 de febrero de 2016,
ordenando a la Entidad Promotora de Salud cubrir la totalidad del tratamiento médico
requerido con un profesional especialista en la extraccion de biopolimeros. No obstante,

ante la negativa de la EPS a cumplir la sentencia debid tramitar incidente de desacato,

49 CSJ SC14426-2016, rad. 2007-00079-01.

30 Dafios morales, vida de relacion y dafio emergente y consolidado o pasado en los valores sefialados en la
demanda.
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fallado a su favor, a través del cual se ordend el cumplimiento inmediato de la tutela y
se impusieron sanciones de multa y arresto. Asi, los funcionarios de la NUEVA EPS
ordenaron vy realizaron a la actora la cirugia para la extraccion de los biopolimeros,
determinandose la necesidad de un segundo tiempo quirtrgico, Ultimo que generd la
iniciacion de un segundo incidente, y nuevas sanciones a los funcionarios responsables
de la NUEVA EPS.

Por ello, y en vista que la NUEVA EPS no daba cumplimiento a la orden judicial y que su
salud empeoraba, la actora decidié acudir a la Emisora La Voz del Cinaruco, el 10 de
mayo de 2016, para comentar el incumplimiento sin suministrar informacion sobre su
diagndstico o tratamiento, pues hacia parte de su privacidad, lo cual generé que el 12
de mayo de 2016 el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO, Gerente Regional de Salud Nororiente
NUEVA EPS, informara por la Emisora La Voz del Cinaruco que ella se estaba gastando
la mitad del presupuesto de salud del departamento y poniendo en riesgo la atencién
médica de la poblacion araucana, revelara el origen de sus patologias, esto es, que se
habia realizado un procedimiento para el agrandamiento de sus senos y gluteos, y
sefialara que no sabia cuantas cirugias mas debian hacerle, "vuinerando asi todos los
derechos de la paciente, tales como: el buen nombre, a la intimidad personal de la
paciente, sobre la base del respeto de la dignidad humana, al honor y al buen nombre
de esta”, segun se indica en la demanda, todo lo cual origin6 que empezara a recibir
amenazas de muerte y la calificaran de ladrona, a través de mensajes de texto y llamadas
a su celular, y que en el portal web de la emisora la Voz del Cinaruco apareciera una
foto de ella con su hija menor STEPHANY ALEXANDRA, sin su autorizacion, lo que a su
vez provoco que la nifa fuera victima de bullying o matoneo en el municipio donde
residen, como también lo fue ella a través de las redes sociales, desencadenandole

pensamientos suicidas.

Concluyd, expresando, que en la actualidad toda la familia tiene marcadas secuelas
psicoldgicas de ansiedad y depresion, por lo que han requerido tratamiento

especializado.’?

A su turno LA NUEVA EPS, al contestar la demanda se opuso a las pretensiones
solicitadas, e indico respecto a los hechos, que cuando el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO
fue entrevistado por la emisora se limitd a ofrecer las explicaciones del caso soportado
en el fallo de tutela que tiene caracter publico y sirve como precedente jurisprudencial,

y por ello hizo referencia a los hechos por los cuales la usuaria del sistema instaur6 la

31 (ver certificado psicoldgico, expedido por la Comisaria de Familia del municipio de Fortul)
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accion, los cuales no gozan de reserva alguna, por lo que informé en forma detallada
por qué no se habia cumplido totalmente la orden de amparo. En su defensa propuso

las excepciones de mérito que denomind: (7) culpa exclusiva de la victima, toda vez que

fue la demandante quien puso en conocimiento de la emisora el supuesto incumplimiento

de su representada a la orden tutelar; (i) falta de legitimacion en la causa por pasiva,

en razén a que la EPS no ha incumplido sus obligaciones contractuales o legales; (i)
inexistencia de hecho ilicito y cabal cumplimiento de las obligaciones de LA NUEVA EPS,

ya que la entidad en ningin momento negd el acceso al servicio de salud de la paciente,
solo que los procedimientos médicos que le realizaron provinieron de un procedimiento
estético que no esta cubierto por el Sistema de Seguridad Social en Salud, al cual accedié
a través de la tutela; (7v) inexistencia del hecho causal entre la actividad de LA NUEVA

EPS y el resultado final, en cuanto la Empresa de Salud no fue quien ocasiond el supuesto

dafo sino la afiliada con sus propios actos, cuando en La Voz del Cinaruco difundié su
situacion, que llevd a que se publicara en la pagina web del medio radial su fotografia.

En la sentencia que culmind la instancia, previo al analisis particular del caso, el
funcionario judicial considerd que el problema juridico consistia en determinar, si se
habia acreditado la responsabilidad civil de los demandados en los presuntos perjuicios
sufridos por la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON, derivados de las declaraciones que
hizo, a través de la emisora La Voz del Cinaruco, el demandado JAVIER CANAL QUIJANO,

como funcionario de la EPS demandada.

Considero en el citado fallo, que la Nueva EPS no estaba facultada para ventilar en los
medios de comunicacién el diagndstico y demas pormenores de la situacion médica de
la sefiora ADELAIDA PRIETO, por tratarse de informacién privada, y; que el hecho que
la demandante hubiera acudido a la emisora a denunciar el incumplimiento del fallo de
tutela no autorizaba el levantamiento de la reserva de su historia clinica por la EPS, toda
vez que la actora en su intervencion nada dijo al respecto ni ofrecid detalles constitutivos
de dicha informacidn, amén que no era de recibo el argumento segun el cual la EPS se
limitd a comunicar los acontecimientos de la accion constitucional toda vez que, si bien
la historia clinica de la actora se aportd a dicho tramite no por ello perdio la reserva legal
y no podia tornarse publico. Considerd, en consecuencia, que el hecho antijuridico esta
plenamente demostrado y consiste en la vulneracién de la reserva de la historia clinica
de la paciente ADELAIDA PRIETO por parte de la EPS, al ejercitar su derecho de réplica
en la emisora La Voz del Cinaruco, por lo que se estructuraron los supuestos de

procedencia de la responsabilidad civil extracontractual deprecada en la demanda.
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Adicionalmente, el fallador de instancia consideré que no existe responsabilidad del
demandado JAVIER CANAL QUIJANO, como persona natural, frente a los hechos
expuestos, en razon a que actué como representante de la NUEVA EPS, como lo confesd
la representante legal de dicha entidad en el interrogatorio de parte practicado, al indicar
que la informacidn suministrada a la emisora por el Dr. QUIJANO fue la suministrada por
la dependencia de comunicaciones de la EPS.

Emerge de lo anterior, que aunque la pretension de la parte actora estaba orientada a
que se declarara responsable a la NUEVA EPS y al Dr. JAVIER CANAL QUIJANO de los
dafios y perjuicios® generados con ocasion a la violacidn del Cédigo de Etica Médica, y
el juez de primer grado consideréd que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si estaba acreditada la responsabilidad civil extracontractual de los
demandados por los perjuicios ocasionados a los demandantes, derivados de las
declaraciones que realizd por un medio radial el Dr. CANAL QUIJANO como funcionario
de la NUEVA EPS S.A,, ello no implica el quebrantamiento del art. 281 del Cédigo General
del Proceso, toda vez que de los hechos en que se fundamentan las pretensiones de la
demanda no surge inconformidad por aspectos relativos a la responsabilidad generada
del servicio clinico o del sistema general de seguridad social en salud, atendida la
condicién de médico de JAVIER CANAL QUIJANO, o de empresa promotora de salud de
la NUEVA EPS, aserto que dicha entidad también planted al contestar la demanda y
sefialar, que siempre garantizd a la usuaria el acceso a los servicios de salud, le autorizd
todos los tratamientos por ella requeridos, asi como las atenciones en salud a través de
la red hospitalaria®3, por lo que es dable concluir que el Juez de primera instancia centro
su analisis en lo que considerd acreditado en el juicio, aunque sea menos de lo pedido

(minima petita).

Por ello, si bien en la demanda no se indica expresamente la pretension encaminada a
la declaratoria de la responsabilidad civil extracontractual como consecuencia de la
informacidén suministrada a un medio radial por el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO, en
calidad de gerente de la NUEVA EPS, a su demostracién se dirigen los fundamentos
facticos de la demanda®> cuando se indica que el propdsito de la accion es obtener el
pago de los perjuicios surgidos de la transgresion a los derechos fundamentales de la
sefiora PRIETO RINCON, con ocasion a la informacion suministrada por el demandado

en la emisora, como asi lo entendio la NUEVA EPS S.A. cuando al contestarla sefialé que

52 Dafios morales, vida de relacion y dafio emergente y consolidado o pasado en los valores sefialados en la
demanda.

33 F1. 18 ¢-2 del Juzgado.

34 Hecho 18 de la demanda.
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la accidn se centra en la aludida vulneracidn de los derechos de la demandante, quien

de esa forma quiere probar los supuestos dafos.>®

Conviene recordar en este punto, que los jueces al momento de resolver los litigios estan
obligados a realizar un analisis integral de la demanda e interpretarla teniendo en cuenta
los hechos, las pretensiones y los fundamentos juridicos puestos a su consideracion, asi
como las excepciones planteadas en la contestacién y aquellas que puedan ser declaradas

de oficio, conforme a la ley. Asi lo aclard la Corte Suprema de Justicia>®al senalar:

«Puede ocurrir... que la demanda presentada no tenga la suficiente claridad que
permita extraer de ella, de manera inequivoca, el objeto o causa del litigio, para lo
cual podra en primer lugar el propio funcionario inadmitirla a efectos de subsanar
tal falencia, o en su lugar, el interpelado procurar provocar dar luz a esa oscuridad
a través de la correspondiente excepcion previa, o en dltimas el juzgador
definirla mediante su adecuada interpretacion, de tal manera gue sin
suplantar la_voluntad del reclamante se pueda fijar su alcance y satistacer de la
mejor manera la controversia”.

Por ello, en la citada decisién, la alta Corporacion retomando jurisprudencia sobre el

tema sefiald, en relacion con la interpretacién de la demanda, que e/ juzgador estd

obligado a interpretarla en busca de su sentido genuino sin alterarlo ni sustituirio,

consultando la prevalencia del derecho sustancial, el acceso a la_administracion de

justicia y la solucion real de los conflictos”, realizando “un andlisis serio, fundado y

razonable de todos sus segmentos” ‘mediante su interpretacion racional, ogica,
sistematica e integral” (cas. civ. sentencia de 27 de agosto de 2008, [SC-084-2008],
expediente 11001-3103-022-1997-14171-01, énfasis de la Sala), "siempre en conjunto,

porque /a intencion del actor esta muchas veces contenida no solo en la parte petitoria,

sino también en los fundamentos de hecho y de derecho”, bastando "que ella aparezca

claramente en €l libelo, va de una manera directa o expresa, va por una interpretacion
[ogica basada en todo el conjunto de la demanda” (XL1V, p. 527; XIV, 488 y 833; LXI,
460; CXXXII, 241; CLXXVI, 182 y CCXXV, 22 parte, 185).

Concluyase de lo anteriormente expuesto, que el Juez de primer nivel no quebranté el
principio de congruencia consagrado en el art. 281 del Codigo General del Proceso al
proferir la sentencia en el presente asunto, pues no solo realizé un analisis integral de
los hechos de la demanda y sus pretensiones, sino también de lo expuesto por la NUEVA

EPS S.A. en la contestacion y las excepciones de mérito planteadas, que lo llevd a

35 FL. 7 ¢-2 del Juzgado.
36 CSJ- STC13728, radicado N° 11001-02-03-000-2019-03194 de octubre 10 de 2019. M.P. Dr. Arnoldo
Wilson Quiroz Monsalvo.
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considerar acertadamente que el presunto perjuicio infringido al buen nombre, honor,
intimidad personal y dignidad de la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON sélo podia ser
reclamado por la via de la responsabilidad civil extracontractual, como que de los hechos
expuestos en la demanda y de las razones sefaladas en la contestacion claro quedaba
que el detrimento, menoscabo o deterioro que se asegura afecto los bienes de la actora,
vinculados con su personalidad, se atribuye a la accién de un funcionario de la NUEVA
EPS demandada, cuyo comportamiento se produjo por fuera del vinculo contractual
preexistente con la citada Entidad Prestadora de Salud, al indicarse que aquél actud con
culpa y en forma imprudente al revelar aspectos de la historia clinica de la demandante,
infringiéndole dafo, amén que hay relacién de causalidad entre aquélla y este.

9.2. La indebida valoracion probatoria censurada y la responsabilidad

endilgada a la impugnante.

Descendiendo al asunto que concita la atencién de la Sala, se tiene, que la parte
impugnante pretende se revoque la sentencia que la declaréd responsable de los
perjuicios causados a la demandante, por haber realizado una indebida valoracién
probatoria, toda vez que era presupuesto ineludible determinar previamente si el Dr.
CANAL QUIJANO actud reprochablemente en desarrollo de un acto médico, situacién
que descarta de entrada al recordar que su proceder se circunscribié a una intervencion
radial en la que suministré informacién contenida en la accién de tutela que aquella
instaurara, en ejercicio del derecho a la réplica, y atendidos los costos de tales

procedimientos, en virtud del principio de publicidad presupuestal.

Siendo entonces, que conforme lo afirma la misma entidad recurrente se descarta que
el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO haya actuado culpablemente en desarrollo de un acto
médico, el asunto a resolver gira en torno a determinar si la informacién suministrada
en el medio de comunicacion (La Voz del Ginaruco) vulnerd los derechos fundamentales
alegados por la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON.

En esa direccidn, y de cara a la indebida valoracion probatoria alegada en el recurso de

apelacién, la Sala encuentra como relevantes las siguientes pruebas:

- Registro Civil de Nacimiento de STEPHANY ALEXANDRA AMAYA PRIETO, con serial
indicativo No. 32273506, y de ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO con serial indicativo No
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39021692, hijos de la demandante, ambos suscritos en la Registraduria de Saravena (fls.
27y 28 c-1).

- Declaracion extraprocesal realizada ante la Notaria Unica del Circulo de Saravena,
respecto de la unién marital de hecho vigente entre el sefior JOSE ALEXANDER AMAYA
MONTANO vy la actora ADELAIDA PRIETO RINCON (fl. 29 c-1).

- Copia de la cédula de ciudadania del sefior JOSE ALEXANDER AMAYA MONTANO v la
sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON (fls. 30 y 31 c-1).

- Escrito de tutela presentado por la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON contra la
Empresa Promotora de Salud NUEVA EPS S.A. y la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de Saravena, asi como el auto expedido por la Corte
Constitucional, excluyéndola de revision (fls. 32 a 67 c-1).

- Solicitudes de apertura de incidentes de desacato y decisiones del Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Saravena sancionado a la NUEVA EPS, representada a nivel
nacional por el Dr. JOSE FERNANDO CARDONA URIBE, y a nivel regional por la Gerente
Zonal Arauca Dra. MAGDA VIVIANA GARRIDO, con multa de 2 salarios minimos
mensuales legales vigente y orden de captura y encarcelamiento, y del Juzgado
Promiscuo del Circuito de Saravena, confirmando las sanciones impuestas (fls. 75 a 190
c-1).

- Copia de la historia clinica de la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON (fls. 191 a 226).

- Declaraciones extraprocesales de MELINA BAEZ, JESSICA ANDREA RAMIREZ ROJAS,
MONICA VIVIANA MARULANDA AGUDELO, LAURA ANDREA DUQUE TELLO, JANETH
AMPARO MAYOR ENRfQUEZ, BEATRIZ TRUQUE BORRERO, relacionadas con el
procedimiento para la extraccién de biopolimeros. (fls. 227 a 239).
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- Cd que contiene informacion suministrada por la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON, el
10 de mayo de 2016, y por el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO, el 12 del mismo mes y aio,
ante la Emisora La Voz del Cinaruco (fl.241).

- Copia del reporte de la emision de noticias que data 12 de mayo de 2016, expedido por
la Emisora La Voz del Cinaruco (fls. 242 a 244 c-1).

- Copia de mensajes de texto, whatsapp y mensajes en Facebook (fls. 245 a 260).

- Copia de la denuncia penal formulada por la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON, por
las amenazas recibidas en contra suya y de su familia como consecuencia de las
declaraciones realizadas por el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO (fls. 261 a 271 c-1).

- Certificados expedidos por la psicdloga de la Comisaria de Familia del municipio de
Fortul, en cuanto al reconocimiento psicoldgico y examen mental realizado a los menores
STEPHANY ALEXANDRA AMAYA PRIETO y ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO (fls. 272 a
281).

Con base en los precedentes medios de prueba, y atendiendo que la censura de la entidad
apelante se enfila a desvirtuar la existencia de los dafios sufridos por los demandantes
con ocasion del hecho acaecido 12 de mayo de 2016, relacionado con la informacion
suministrada por el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO, en representacion de la NUEVA EPS
S.A., ante la Emisora La Voz del Cinaruco, procedera esta Judicatura al analisis probatorio

de cara a los reproches enrostrados.

Pues bien, como se sefald precedentemente la censura del apoderado accionante se
centrd en una indebida valoracién probatoria por parte del juez de instancia, sin embargo,
la Sala advierte que aunque el apelante no precis6 concretamente cudles pruebas el
fallador de primer grado valord indebidamente, ya que se limitd a considerar que el
presupuesto ineludible para proferir sentencia era determinar previamente si el Dr.
JAVIER CANAL QUIJANO actud reprochablemente en desarrollo de un acto médico, y
descartando de entrada su misma manifestacion en el entendido que la intervencion del

profesional de la salud se circunscribié a una intervencion radial en la que suministrd
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informacién sobre la accién de tutela, en ejercicio del derecho a la réplica, lo cierto es
que de su argumentacion se desprende que el ataque hace referencia a la falta de analisis
probatorio para la debida acreditacion de cinco (5) hechos concretos.

Asi, conforme se desprende de la impugnacion, las presuntas circunstancias que omitio
valorar el fallador de instancia son: (7) que la informacion suministrada ante la Emisora
La Voz del Cinaruco no estaba sometida a reserva porque gozaba del principio de
publicidad, que caracteriza las decisiones judiciales debidamente ejecutoriadas (accion
de tutela); (if) que la sefiora Adelaida Prieto Rincén fue quien levantd la reserva de sus
patologias y refirid las circunstancias de modo tiempo y lugar contenidas en la accién
constitucional, al poner en conocimiento de la Emisora su particular situacion; (i) que
las explicaciones ofrecidas por la entidad al medio radial y sus oyentes no fueron producto
de la manipulacién de la historia clinica sino de lo expuesto en los fundamentos facticos
de la accién constitucional; (7v) que no fue la NUEVA EPS quien publicd las fotos de la
sefiora Adelaida y su hija ni envid los mensajes al whatsapp y las redes sociales, ya que
estos provinieron de terceros, y; (v) que los costos del procedimiento médico realizado a
la actora, que fueron puestos en conocimiento por la EPS, no gozan de reserva legal en
virtud del principio de publicidad presupuestal, y tampoco hacen parte de la historia
clinica de la paciente.

Para abordar el ataque propuesto, resulta de gran importancia traer a colacion los
fundamentos facticos expuestos tanto en la accion constitucional como en el fallo de
tutela, proferido por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Saravena, asi como lo
dicho por la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON y por el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO en
representacion de la NUEVA EPS S.A., ante la Emisora La Voz del Cinaruco, los dias 10 y
12 de mayo de 2016, respectivamente.

- En los fundamentos facticos expuestos en el escrito de tutela presentado por la sefiora
ADELAIDA PRIETO RINCON®, dio a conocer la actora al juez constitucional los siguientes

hechos:

- Explicd, que después de realizarse una cirugia estética, cuatro afios atras, consistente
en inyectarse acido hialurénico para configurar los gliteos y los senos, empezo a padecer
problemas de salud que le causaban dolor en varias partes del cuerpo al realizar

actividades cotidianas como sentarse, dormir boca arriba o boca abajo, caminar o

57 Fls. 37 al 48 ¢- 1 del Juzgado.
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permanecer de pie mas de una hora, generandole también dificultad para agacharse,
subir o bajar escaleras, fiebre constante, insomnio, malestar general permanente,
imposibilidad de tener relaciones sexuales y vida de pareja, depresion y temor por creer
que iba a morir, entre otros sintomas que se agravaban con el transcurso de los dias
hasta tornarse insoportables, sin que la Nueva EPS le hubiera proporcionado soluciones
médicas no obstante las multiples consultas a las que acudid, situacion que la obligd a
vender la posesion y mejoras de la casa de habitacién que habia construido con el
esfuerzo de su trabajo durante mas de 10 afios, dinero con el cual se determind, después
de muchas averiguaciones con médicos de la clinica Carlos Ardila Lulle de Bucaramanga,
que le habian inyectado biopolimeros y no acido hialuronico que debian ser extraidos con
prioridad mediante una cirugia reconstructiva con la técnica de cirugia abierta, raspado
en los gliteos y senos y puesta de protesis para cubrir las oquedades resultantes, en
procura de evitar traumas psicoldgicos y afectivos, procedimiento que le realizaron el 4
de octubre de 2013 con costo de $19.000.000 que coparon los $18.000.00 que recibid la
accionante por la venta de la casa, quedando con una deuda de $1,000.000.

- Sefiald, que la cirugia no fue eficaz para la extraccién de biopolimeros ya que solo
aquella reconstructiva con la técnica quirirgica de video endoscopia garantiza un
resultado éptimo, no obstante que en ocasiones requiere de varios tiempos operatorios
o intervenciones quirirgicas dependiendo de la clase, cantidad, reaccién corporal,
localizacién y migracion de los biopolimeros inyectados, como se ha demostrado
clinicamente y lo certific el médico Dr. Carlos Alberto Rios Garcia, por lo que después
de seis meses de la intervencion volvid a presentar los mismos sintomas que la limitaban
e incapacitaban para realizar sus quehaceres cotidianos y trabajar, y la obligaron en
varias ocasiones a acudir a urgencias del hospital local por el caracter grave e

insoportable de los dolores e impedimentos.

- Indico, que el citado cuadro clinico que la llevd a consultar repetidamente a los médicos
de la NUEVA EPS, quienes no le dieron solucion médica alguna y se limitaron a
prescribirle medicamentos paliativos que ni mejoraron ni solucionaron sus
padecimientos, por lo que con esfuerzo econdmico y ayuda de la Familia, y después de
visitar médicos particulares que tampoco le ofrecieron respuesta alguna, acudid a
consulta con el médico tratante doctor Carlos Alberto Rios Garcia el 21 diciembre 2015
en su clinica de Cali, quien luego de examinarla y realizarle los examenes de rigor
dictamind que sus problemas y deterioro grave de la salud se debian a los biopolimeros
que le habian inyectado en los gliteos y senos, que continuaban en su cuerpo, no
obstante la cirugia abierta y raspado que le habia hecho otro cirujano plastico, como

ocurria, tarde que temprano, con todas las pacientes a quienes les habian inyectado
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biopolimeros con afectacion del sistema inmunoldgico y riesgo de perder la vida; que
era urgente que la accionante acudiera a su EPS para que le practicara una cirugia
plastica reconstructiva para la extraccion segura de biopolimeros con la técnica
quirdrgica de bioendoscopia, por ser la Unica con la que se ha podido extraer de manera
segura de biopolimeros con mejoramiento y recuperacion de la salud, ya que los otros
métodos usados — cirugia abierta, raspado, procedimiento a ciegas con canulas de
succidn - como lipoaspiraciones, lipoaspiraciones asistidas, con laser y lipoaspiraciones
asistidas con ultrasonido — no solo no garantizaban la extraccién segura de biopolimeros
sino que clinicamente no se conocia ningun caso de mejoria de la salud de las pacientes,
gque continuaban con los mismos padecimientos con tendencia a empeorar y poner en
riesgo la vida, debido a que los biopolimeros migran por el cuerpo y termina afectando
el sistema inmunoldgico, ocasionando la muerte, como lamentablemente les ha ocurrido

a centenares de personas.

- Puso de presente la accionante, que el médico tratante Dr. Carlos Alberto Rios Garcia
puede certificar, luego de una experiencia de cientos de cirugias plasticas reconstructivas
para la extraccién segura de biopolimeros con la técnica quirdrgica de bioendoscopia,
que es la Unica que ha mostrado resultados clinicos satisfactorios para su extraccion
segura, con mejoria y cura de la grave enfermedad de alogenosis iatrogénica que
ocasiona en la pacientes con riesgo de la vida; de ahi que debido a su estado precario
de salud y a su limitada capacidad econdmica no le cobrd por la consulta especializada,
le informé que el procedimiento podia implicar varios tiempos operatorios o
intervenciones quirurgicas, dependiente de la respuesta y evolucién de la paciente, que
tiene un costo a partir de 30 millones que ella no puede pagar, ya que sus ingresos son
inferiores a dos salarios minimos mensuales que destina para su manutencién y la de su
familia; que el abogado que la asesord para formular la tutela, en consideracion a la

gravedad de su cuadro clinico y falta de recursos, no le cobré honorarios.

- Destaco, que con la evaluacidn, el diagndstico y prescripcion del Dr. Rios Garcia y con
copia de la historia clinica acudio en varias ocasiones a consulta a la NUEVA EPS, donde
los médicos y directivos le han negado el procedimiento quirdrgico prescrito porque es
un procedimiento estético y no esta incluido en el POS, indicandole que debia asumir
por su cuenta y riesgo el retiro de los biopolimeros, actitud indolente y arbitraria que la
dejoé expuesta a seguir con sus graves padecimientos de salud, que no solo se agravan
dia a dia sino que ponen en riesgo su vida, por lo que lejos esta de considerarse un

procedimiento estético.
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- Los hechos asi expuestos en el escrito introductorio de la tutela fueron relacionados en
el fallo proferido por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Saravena®®, que
también se refieren conforme a su tenor literal, en lo pertinente, atendida su importancia

para la decision:

«Manifiesta la accionante que se encuentra afiliada desde hace varios afos como
contribuyente en la entidad promotora de salud Nueva EPS S.A., expone la actora
gue hace 4 afios se realizo un procedimiento en un centro de estética de la sefiora
Melva Plata con nacionalidad Venezolana el cual a la fecha ya no funciona y solo
donde accedio a que por medio de dos secciones le inyectaran una sustancia la cual
denomino ‘dcido hialurénico” para configurar los gliteos y senos indicandole los
beneficios y avales de la sustancia sugerida. A partir de principios del mes de febrero
del ano 2012, la accionante comienza a padecer de quebrantos de salud consistentes
en enrojecimiento, picazon, ronchas, hinchazon, dificultad para moverse, malestar
general, perdida de la memoria, dolor e imposibilidad de tener relaciones sexuales y
vida en pareja, situacion que se le ha tornado insoportable sin que la Nueva EPS
S.A., le haya proporcionado solucion médica alguna. Tras esta negativa y a pesar de
haber acudido a consultas persistentes, incluso por urgencias y aduciendo la
ausencia de ingresos para mitigar sus dolencias, esta accede a vender la posesion,
las mejoras de la casa, y habitacion situada en Fortul, Arauca, mediante documento
privado el 10 de septiembre de 2013, por el valor de $18.000.000 MCTE, dinero e/
cual es utilizado para la realizacion de una cirugia reconstructiva en la Clinica Carlos
Ardila Lulle de Bucaramanga donde la efectuo el médico Camilo Orlando Reyes
Carrascal, con la técnica de cirugia abierta y raspado en los gliteos o senos.

Los gliteos y senos y puesta de protesis posterior para evitar traumas a nivel
emocional. Cirugia realizada el dia 04 de octubre de 2013 con un valor de
diecinueve miflones de pesos ($19000.000) MCTE quedando adeudando la suma
de un mifllon de pesos ($1000.000) MCTE. Pero seis (6) meses después de
transcurrida la cirugia la accionante vuelve a tener los mismos sintomas de
malestar del pasado, impidiéndole realizar sus labores diarias y trabajar
ocasionalmente condicionada por ocultar su enfermedad. De acuerdo al cuadro
clinico de deterioro de salud fisica y mental la actora ha consultado
repetidamente a los médicos de la NUEVA EPS S.A. los cuales le expiden
medicamentos paliativos que no dan muestra de mejora sustancial en la salud
de la accionante de lo cual se infiere gque estos procedimientos no otorgan
eficacia al momento de la extraccion de biopolimeros.

Después de hacer averiguaciones personales la accionante encuentra que el
medico Carlos Alberto Rios Garcia propietario de la clinica santuario medical
center reconocido cirujano plastico, utiliza una técnica especial con
video endoscopia para la extraccion de manera segura de los biopolimeros,
informacion con la cual a través de un esfuerzo economico por parte de su
familia acude a una cita con el médico tratante Carlos Alberto Rios el dia 21 de
diciembre de 2015 el cual le indica que el estado grave de salud obedece a los
biopolimeros inyectados en gliteos y senos, advirtiéndole que estos incluso
pueden afectar el sistema inmunologico con riesgo de la vida y que era urgente que
la accionante acudiera a la EPS para que se le practicara la extraccion
segura de los biopolimeros por medio de la técnica de video endoscopia por ser
esta la técnica que ha tenido resultados mds satisfactorios en la recuperacion
de los pacientes. Teniendo en cuenta el precario estado de salud y economica en
gue se encuentra la accionada y al no tener otro beneficio del plan de salud
diferente a la NUEVA EPS S.A el medico Carlos Alberto Rios opta por no cobrarle
la consulta diciendole que la cirugia puede tener varios tiempos operatorios y
tiene costos a partir de los treinta millones de pesos ($30000.000) MCTE cifra la
cual no puede pagar ni la accionante ni ninguno de familiares o allegados.

8 Fls. 49 a 67 c- 1 del Juzgado.
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Refiere la ofendida que una vez aportada la evaluacion del médico tratante y copia
de la historia clinica la accionante acude reiterativamente a la NUEVA EPS S.A.
en donde recibe respuesta negativa por parte de los médicos y directivos lo cuales
no le conceden la autorizacion del procedimiento por considerarlo estético y no estar
incluido dentro del plan obligatorio de salud -POS- respuesta dada por la sefiora
Jazmin Sierra Diaz Asesora de servicio al cliente y gerencia zonal norte de
Santander de fecha 4 y 24 de diciembre de 2015, desatendiendo la prescripcion
dada por el médico tratante. Finalmente se resalta que aparte de esta accion de
tutela la actora no cuenta con otra via juridica eficaz y eficiente para hacer efectiva
la proteccion de sus derechos fundamentales.»

En la emision de noticias del medio radial La voz del Cinaruco — Caracol Noticias, del 10
de mayo de 2016, la demandante PRIETO RINCON expuso en su intervencidn lo

siguiente:

- ADELAIDA PRIETO RINCON «Muy buenos dias a todos los miembros de la Voz
del Ginaruco y a los radioescuchas del departamento de Arauca.

En estos momentos quiero manifestar que me encuentro en un estado de salud,
pues el cual afecta mas mi parte psicologica por un procedimiento que me hicieron.

El afio pasado tuve que instaurar una tutela en contra de la NUEVA EPS por negarme
dichos servicios, el fallo salio a mi favor el 18 de febrero del afio 2016, tuve que
iniciar incidente de desacato para que la EPS me autorizara mi primer procedimiento,
luego mi especialista manda ordenes donde requiero continuar con un segundo
procedimiento en el cual inicio mis tramites ante la NUEVA EPS, régimen contributivo
en el cual cotizo.

Ellos tuvieron silencio administrativo, el segundo proceso estaba para realizarse en
el mes de agosto, esperé todo este tiempo asistiendo a la Nueva EPS, pero este afio
inicié nuevo incidente de desacato, el cual el 2 de mayo, la Juez Segundo Promiscuo
Municipal de Saravena expide orden de captura en contra de la Dra. Magda Viviana
Garrido, Representante Legal de la NUEVA EPS en el departamento de Arauca, antes
de eso ya el juzgado habia solicitado a esa representante el motivo por el cual no
me ordenaban el tratamiento que requiero, sin ellos contestar el por quée, aqui
empieza el nuevo dilema, el juzgado radica el 2 de mayo esta orden de captura en
la SLJIN de Saravena, el cual debe remitirla a Arauca, porque es en Arauca donde
se encuentra la servidora publica, me comunico con la SLJIN Arauca y me dicen que
en Saravena no han radicado nada, voy a la SLJIN y me dicen que si, que alla si lo
enviaron.

Ayer lo dltimo que me dijo el sefior Castillo Cetina, miembro de la SIJIN, desconozco
el cargo que ocupa, me dice sefiora es que estamos ocupados en otros procesos y
no tenemos tiempo para ese caso.

Me parece inaudito que nos hagan eso. En repetidas ocasiones telefonicamente me
ha dicho: pidale apoyo al CTI. Si ellos son miembros y se conocen entre organismos
y dicen que no tiene tiempo para eso porque ellos mismos no remiten el caso. Yo
creo que como mi caso hay muchas personas que les da pena, temor, o por equis
motivo, no denuncian al aire y asi esos casos se quedan archivados sin que los
servidores publicos cumplan.

También me quejo de la Procuraduria Regional de Arauca, porque el dia viernes
llamé a exponer mi caso y me dicen no sefiora comuniquese con la Personeria de
Saravena, entonces, como lo decian ustedes hace rato, para qué son los medios de
comunicacion, para acortar distancias y para avanzar mas rapidamente en los
Procesos.
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Un miembro me decia por debajo de cuerda: sefiora, usted sabe que ella es una
servidora publica, que siempre los organismos de control tratan de dilatar para darles
tiempo porque eso trae muchas repercusiones, entonces no s€ a quien acudir pero
ratifico fue radicada aqui en Saravena, pero no han hecho nada para cumplir,
incluyendo a la NUEVA EPS, todo lo que dicen es que la Dra. Magda Viviana no se
encuentra, entonces no sé si esa sefiora no atiende la oficina o qué otro proceso
habrd que abrirle a ella para que cumpla con las ordenes que ha dado el Juez. »

El 12 de mayo de 2016, en la emisidon de noticias de La Voz del Cinaruco — Caracol
Noticias, el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO se pronuncid sobre la denuncia formulada a
través de dicho medio de comunicacién por la sefiora PRIETO RINCON, el cual también
se resefia textualmente por su importancia para el enfoque del caso, su analisis y la

decision a adoptar:

"GERENTE REGIONAL DE NUEVA EPS DR. JAVIER CANAL QUIJANO: «Muy
buenos dias. Agradecemos el espacio que nos da para rectificar alguna
informacion que la sefiora ADELAIDA PRIETO dio en los medios hace un par de
dias.

Efectivamente la sefiora ADELAIDA PRIETO es una afiliada de la NUEVA EPS,
cotizante activa en este momento, la historia de la sefiora se resume en que
basicamente en un procedimiento estético que se realizo la sefora Prieto en el ano
2012, consistente en el agrandamiento del volumen de sus senos y el volumen de
sus gliteos, infortunadamente se lo realizo en un centro estético en /la ciudad de
Saravena que ya no existe, nosotros estuvimos haciendo una averiguaciones del
caso con la Unidad Administrativa, pero aparentemente esto ya no existe y resulto
el procedimiento en complicaciones que generaron algunas dolencias para la sefiora
Prieto.

La sefiora Prieto fue intervenida posteriormente por un cirujano plastico en la Foscal
que le hizo el retiro de algunos de los biopolimeros y posteriormente continud con
las dolencias que tenia.

La sefiora Prieto fue evaluada nuevamente hace afio y medio por el equipo de
cirujanos plasticos de la clinica Los Comuneros, donde determinaron que no habia
ningun beneficio en realizar un procedimiento nuevo ya habian removido parte de
los biopolimeros que le habian inyectado a la sefiora en Saravena, y que un nuevo
procedimiento o que hacia era incrementar el riesgo por el acto quirdrgico y no
revestia garantia alguna de mejoria.

La sefiora no estuvo de acuerdo con el concepto y la NUEVA EPS remitio a la sefiora
Prieto con el equipo de cirugia pldstica de Foscal, quienes efectivamente confirmaron
el concepto emitido los cirujanos plasticos de la clinica comunero, en el sentido que
el procedimiento de remocion de biopolimeros no iba ser efectiva, toda vez que se
habia regado por el cuerpo.

La sefiora Prieto no estuvo de acuerdo y aparentemente contacto una IPS en Cali
donde le realizaban el procedimiento via endoscopica, infortunadamente las
complicaciones de los procedimientos estéticos estan expresamente excluidos del
plan de beneficios y es por esta razon que NUEVA EPS no puede cubrirlos, hay una
prohibicion expresa y nosotros no podemos invertir los recursos de la salud en un
procedimiento.

Efectivamente la IPS que contacto la sefiora en Cali le ofrecio un resultado positivo,
nosotros hicimos unas averiguaciones con la Sociedad de Girujanos plasticos en Calf
y con la Secretaria de Salud, y manifestaban ellos que el procedimiento no tenia e/
suficiente respaldo cientifico para que fuera efectivo, y desde ese punto de vista no
era posible garantizar el éxito.
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La sefiora Prieto, haciendo uso de sus derechos constitucionales interpuso un
recurso de tutela para que el juez nos ordenara cubrir el procedimiento estético.
Efectivamente el juez fallo a favor de la sefora concediéndole el amparo
constitucional y ordenandonos asumir el tratamiento de las complicaciones del
procedimiento estético.

La NUEVA EPS, el aio pasado, en el mes de marzo o abril, realiza la_primera
intervencion de retiro endoscopico de biopolimeros a la sefiora Prieto, en la ciudad
de Cali, la IPS del Dr. Rios nos exige pago por adelantado en efectivo, confirmado
en la cuenta del Dr., por esa razon tuvimos algunas demoras para conseguir el monto
de dinero que para el primer quirdrgico fue de alrededor de 123 millones de pesos.

En el mes de agosto asiste a control con el Dr. Rios, quien considera que debe
someterla a un seqgundo tiempo quirdrgico, asi lo hace saber la sefiora y hemos
estado en todo el tramite de la creacion de cddigos, de la consecucion de todos los
soportes que nos exigen a nosotros el FOSYGA para autorizar los procedimientos.

Entendera usted que sacar esa cantidad de dinero tan grande y consignarla a la
cuenta de un tercero no es un procedimiento habitual, La cotizacion que manda el
Dr. Rios en este momento es de 126 miflones de pesos y ya estamos terminando
todos los tramites administrativos internos para garantizar que la siguiente semana
el dinero esté en la cuenta del Dr., y la sefiora pueda ser intervenida en el segundo
tiempo quirdrgico.

NUEVA EPS ha estado todo el tiempo garantizando los servicios de salud de la afiliada
con el plan de beneficios, con cirujanos plasticos en varias ciudades, estuve en
Cucuta, estuve en Bucaramanga, aun asi la sefiora ha manifestado que le hemos
negado el servicio y pues nada mas alejado de la verdad y como le dije, hemos
estado todo el tiempo pendiente de mirar las alternativas para garantizar /a
prestacion del servicio. Usted entenderd que hay que invertir mas de 300 millones
para arreglar los problemas que tienen en los gliteos y en los senos, con un
presupuesto de 700 millones mensuales, que es lo que contamos para el régimen
contributivo en Arauca, no es facil, eso significa apropiarse del 50% del presupuesto
de un mes gue deberiamos estar invirtiendo en la salud de los araucanos en una
sola paciente para corregir Ias complicaciones de un evento estético...segun lo refiere
la sefiora Prieto en la accion de tutela. . »

Precisado lo anterior, la Sala analizara entonces si con los medios de prueba que fueron
legal y oportunamente recaudados puede acreditarse el dafio que aducen los
demandantes haber sufrido, de tal manera que, de ser asi, se habilita el estudio de los

demas elementos que estructuran la responsabilidad civil.

Pues bien, revisado el expediente se observa que en el plenario obran los siguientes

medios de prueba:

- Evaluacion psicoldgica realizada, el 28 de mayo de 2018%, a la menor STEPHANY
ALEXANDRA AMAYA PRIETO en la Comisaria de Familia del municipio de Fortul, donde
se consigno: «MOTIVO DE CONSULTA: Femenina de 15 afos, quien es valorada, por
peticion de la sefiora madre Adelaida Prieto, quien refiere que le duele lo que le pasa a

la mama porque a mi mama le han hecho mucho dafio, mi mama cada vez que se acuerda

3 Fls. 273 a 276 c-1 del Juzgado



44

Proceso: Verbal- Responsabilidad Civil
Radicado: 81-736-31-89-001-2018-00198-01
Demandante: Adelaida Prieto Rincon y otros
Demandado: Nueva EPS'y Otro.

de lo que le paso se pone a llorar para mi es terrible cuando mis compafieros me

preguntan por lo que le paso a su mamd, me dicen “oiga y €l culo de su mama” me

afecta que pusieron mi foto cuando sacaron lo de mi mama, porque yo pertenezco a la
liga de baloncesto, y todos me miraban, mis amigas, cuando salio la noticia por el
facebook, en el colegio varias veces lloraba porque para mi era terrible, hasta los
profesores me preguntaban eso para mi es terrible, debido a eso yo no tenia ganas de
seguir estudiando, en ocasiones mandé a comer mierda a unos companeros sé que fui

grosera me desconozco pero me fastidia tanto”.

Agreg0, «Me afecta y me sigue afectando de ver a mi mama llorar en cualquier parte
cada vez que se acuerda, lloro porque es mi mama y no quisiera que nadie se burle de
ella, en algun momento pensé en quitarme la vida, porque eso que nos hacian en la calle
a mi hermano y a mi era una humillacion, no quiero salir siento que todos me miran. Me
da miedo utilizar las redes sociales, debido a que en ocasiones fui victima del ciber bulling,
la EPS nos dijjo que nos iba llamar una sicologa, pero jamds nos llamaron...
«DIAGNOSTICO: Presenta signos y sintomas de ansiedad, sindrome de estrés
postraumatico, diversidad de los indicadores, como violencia psicologica. Presenta
sintomas signos de angustia, tristeza, ansiedad con rasgos de personalidad,
caracterizados por timidez, inseguridad, con incapacidad y falta de autoconfianza, para
actuar independientemente, lo que va devastando su autoestima y capacidad de

reaccion, episodios depresivos moderados».

- Evaluacion psicoldgica realizada, el 29 de mayo de 2017%, al menor ALEX EDUARDO
AMAYA PRIETO en la Comisaria de Familia del municipio de Fortul, donde se consigno:
«MOTIVO DE CONSULTA: los padres acuden a consulta muy preocupados porque en el
transcurso del curso escolar su hijo ALEX EDUARDO, sufre reiterados episodios de acoso,
tanto psicologicos como fisicos, por parte de sus compalieros de clase, esta situacion
estd provocando un deterioro del bienestar psicologico de Alex, de su relaciones sociales,
familiares y su rendimiento académico.... Alex Eduardo refiere, "lo de mi mama fue
bastante duro, porque al principio yo no sabia nada, pero cuando me entero pues me
dolio mucho, me enteré por mis amigos que me decian que su mama la culo de cucho,
y ese dia cuando llegué a la casa mi mama hablo con nosotros, mi mama lloraba mucho,
porque por todos lados hablaban de ella por la radio por las redes sociales, en estos
momentos siento feo, porque en el Colegio dicen que mi mama es de plastico, yo senti
mucha rabia porque no podia hacer nada pero me da dolor que hablen mal de las mamas,

han sido muchas las ocasiones en las que me dicen eso, a veces hasta me preguntan

0 Fls. 278 a 281 c-1 del Juzgado
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cémo sigue su mamé del rabo»... «DIAGNOSTICO: Presenta signos y sintomas de
ansiedad, sindrome de estrés postraumatico, diversidad de los indicadores, presenta
sintoma signo de angustia, tristeza, ansiedad, con rasgo de personalidad, caracterizados
por timidez, inseguridad, con incapacidad y falta de auto confianza para actuar

independientementex.

- Mensajes de texto y de whatsapp: «Seforita millonaria, como la llamo el periodista,
usted se gasto la plata de nuestra salud, ahora usted nos tiene que responder. De la
cara no sea cobarde salga a la calle para que nos devuelva lo que es nuestro»,; « Vieja
hijueputa mas le vale que se largue no respondemos vanidosa ladrona ya le dieron 300
millones la queremos fuera del departamento»; «Pldstica ahora no hay dinero para
nuestra salud porque usted se la metio en el culo pero cuidese donde la veamos nos la
paga mejor larguese de esta mierda porque la salud no tiene plata ni para su familia
tenga claro que esto lo va pagar bien caro plastica»;« oye postiza los ojitos de la gringuita
de la foto millonaria también son de mentira de la cara hijueputa de lo contrario le
examinamos los ojos de su hija pero fresca que lo hacemos gratis»; «asesina cuidese
porque asi como ha matado la gente dejandola sin salud por ponérsela en el culo asri
mismo pague la consecuencia »; «perra ladrona de la salud carga miedo no se descuide
porque ya sabe que le pasa las ratas como usted plastica»; «la plastica por fin salio de
la casa pero tiene miedo de papaya y le cobramos esos 300 millones que le quito a los
enfermos asesinos», «hijueputa le da miedo salir va vivir escondida toda la vida, pase

por el vanadias o tampoco va volver al trabajo claro como la debe»

- Comentarios en redes sociales (Facebook): «Y es gue la EPS hacen procedimientos
estéticos»; «salio premiada»; «jajaja y se las pican de naturales y les pasa esto»; « las
nalgas mas caras del departamento y lo peor pagado por los usuarios de la EPS»; «Desde
que fecha las EPS hacen procedimientos estéticos»; «aunque el mono se vista de seda...
mono se queda...deberia hacerse cirugia en la cara....jajaja»; «muy horribles esos culos,
no valen la pena»; «no es justo que por vanidad una EPS tenga que pagar esa cantidad
de dinero habiendo tantas personas que en verdad lo necesitan por una enfermedad que
tienen»; «espero que sea la primera y ultima vez que le de la razon a la EPS. Porque no
se puede gastar tanta plata en alguien que se puso esos implantes sabiendo el peligro
que corre, asi como tuvo plata para ponerlos pues pague para retirarlos»; «premiar a
esas que no se valoran como mujeres, que simberguenzura, no sabia eso de las EPS»;
«la Nueva EPS le niega procedimientos a unos pacientes que si lo necesitan para salvar
su vida y si'le va invertir toda esa millonada a una persona que por vanidad se busco los
males. Lindo lindo, de ahora en adelante no pueden justificar gue no tienen plata»
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- Testimonio de JESICA ALEXANDRA ROCHA GARCIA (compariera de trabajo de Adelaida
en el Hospital San Francisco de Fortul), quien manifestd que los pormenores de lo
sucedido los conocié luego de haberse rumorado la informacién suministrada en la
emisora La Voz del Cinaruco, aquella el Dr. JAVIER CANAL QUIJANO puso en
conocimiento de todos, que con el tratamiento estético de ADELAIDA se habia gastado
el 50% de los recursos destinados a los usuarios de la salud de la NUEVA EPS. Luego,
aparecio en las redes sociales (Facebook) unas fotos de Adelaida y su hija, asi como

algunos comentarios que agredian a su companera de trabajo.

Afadio, que la situacion que vivié ADELAIDA como consecuencia de la informacion vertida
por el representante de la NUEVA EPS ante el medio radial le ocasiond tristeza, llanto,
preocupacion, disminuyd su estado de animo, y generd diversas reacciones entre las
personas cercanas a su residencia y sus compafieros de trabajo, recibiendo incluso,
agresiones verbales como las siguientes: « alld va la que se va a quedar con la salud,
con la platica de nosotros, por culpa de ella entonces nosotros no vamos a tener derecho
a la salud, mire esas tetas, esas nalgas» y, que los menores ALEX EDUARDO AMAYA
PRIETO y STEPHANY ALEXANDRA AMAYA PRIETO, debido a la situacién puesta en
conocimiento publico respecto de su sefiora madre y la foto publicada en la pagina de
STEPHANY ALEXANDRA, fueron victimas de acoso (bullying) por parte de sus

compafieros.

- Testimonio de DARLENI ADRIANA CARRERO RAMOS (companiera de trabajo de Adelaida
en el Hospital San Francisco de Fortul, auxiliar de enfermeria), quien senald que los
menores ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO y STEPHANY ALEXANDRA AMAYA PRIETO
fueron expuestos en virtud de la noticia publicada por la emisora La Voz del Cinaruco,
cuando dieron a conocer datos de la historia clinica de su progenitora ADELAIDA PRIETO
RINCON, y aquellos relacionados con el monto que canceld y debia cancelar la NUEVA
EPS con ocasidn a los procedimientos quirlrgicos requeridos, incluso publicaron una foto
de STEPHANY ALEXANDRA.

Agregd, que debido a la informacion entregada en el medio radial ADELAIDA PRIETO
RINCON se mantenia deprimida, aislada, lloraba mucho, no queria continuar trabajando,
ni seguir luchando ni viviendo, recibié amenazas estando en su casa de habitacion y por
redes sociales y sefialamientos de sus mismos companieros de trabajo por lo que dejé de
compartir con ellos, no le gustaba que le tomasen fotos, no participaba en actividades
recreativas, y; sus hijos ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO y STEPHANY ALEXANDRA
AMAYA PRIETO también sufrieron de depresion y fueron victimas de burla y bullying de
sus condiscipulos de Colegio, al punto que les decian que su mama tenia nalgas y senos



47

Proceso: Verbal- Responsabilidad Civil
Radicado: 81-736-31-89-001-2018-00198-01
Demandante: Adelaida Prieto Rincon y otros
Demandado: Nueva EPS'y Otro.

de caucho y que en eso se estaban gastando un dinero que correspondia a otras

personas.

- Testimonio de FREDY ALEXANDER GARCIA BATECA ( Director del Hospital San Francisco
de Fortul), quien manifestd que tuvo conocimiento de la noticia publicada en La Voz del
Cinaruco el mismo dia en que fue trasmitida; que por tratarse de una empleada de la
institucién que él dirigia inmediatamente se comunicé con ADELAIDA y evidencié que
estaba viviendo un trauma bastante fuerte y era victima de dafo psicoldgico y social;
que la informacion proporcionada por el representante de la NUEVA EPS S.A. repercutid
directamente en la poblacion y fue muy agraviada por el sefialamiento de la comunidad,
ya que todo el mundo apuntaba a ella como la causante del problema de salud a nivel

departamental.

Adiciond, que la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON recibié amenazas por mensajes de
texto y redes sociales (Facebook) y mostro tendencias suicidas, hablaba de irse, dejar
sola a la familia y desaparecer de este mundo, abandonar y dejarlo todo, dijo que se
queria matar, quitarse la vida, y; que dicha situacidon causé a los menores ALEX EDUARDO
y STEPHANY ALEXANDRA AMAYA PRIETO efectos traumaticos y dafio psicoldgico no solo
por la publicacion realizada sino por los sefalamiento de la comunidad escolar donde

adelantaban sus estudios, que se referian a su madre como: «.../a culo de plastico...».

Las referidas circunstancias, ponen en evidencia el cumplimiento del deber de diligencia
de los accionantes para probar los supuestos facticos consignados en la demanda y sobre
los cuales erigieron sus pretensiones, que posibilitd acreditar el dafio que aseguran haber
padecido como consecuencia de la informacion suministrada en la emisora La Voz del
Cinaruco, siendo este el principal elemento estructural de la responsabilidad civil, segin

el criterio que desde antafio ha acogido la jurisprudencia nacional.

Efectivamente, la doctrina foranea contemporanea ha reconocido la trascendencia de
este presupuesto, al punto de sostener que no es un elemento mas de la responsabilidad
civil sino el mas importante de todos®!, ello bajo el supuesto que para que se indemnice
a un reclamante no basta con que éste demuestre la existencia de un incumplimiento
contractual o de una conducta ilicita en su perjuicio, porque se requiere la preexistencia

de un dano®2.

1 VICENTE, Domigo, el dafio. Citado en LOPEZ MESA, Marcelo, presupuesto de la responsabilidad civil,
Edit. Astrea. 1 Edicion, 2013, p. 71.
02 LOPEZ MESA, Marcelo, Ob. Cit. p. 72.
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Con esa misma orientacion, la Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento emitido el
14 de agosto de 2017% destacd, que aunque en el régimen colombiano de la
responsabilidad civil no se definid el dafo proveniente de los «delitos y las culpas», si se
hace alusion a este como el elemento indispensable para su estructuracion, a tal punto,
que se ha considerado que sin dafio no puede existir responsabilidad alguna®*; criterio
que ha venido siendo decantado desde afos atras, verbi gracia, cuando en sentencia de
casacion del 4 de abril de 1968 la alta Corporacion afirmé que «dentro del concepto y la
configuracion de la responsabilidad civil, es el dafo un elemento primordial y el unico
comun a todas las circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahi que
no se dé responsabilidad sin dafio demostrado, y gue el punto de partida de toda
consideracion en la materia, tanto tedrica como empirica, sea la enunciacion,
establecimiento y determinacion de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa
cualquiera accion indemnizatoria» (se resalta); y que ha sido claramente reconocido
en linea de principio, como puede verse en un pronunciamiento mas reciente, proferido
en el afo 2014, asi®*:

"2, El estudio del dafio ha adquirido una importancia cada vez mayor en los ultimos
tiempos, al punto que para muchos autores el analisis de ese elemento
constituye en la actualidad el tema central de la responsabilidad civil, pues
ya no se lo examina como un simple asunto accesorio al factor de imputacion, sino
gue se le concede todo el protagonismo que le otorgan una sociedad y una
cultura juridica interesadas en la reparacion del derecho o bien vulnerado,
en el reconocimiento del valor de la persona humana, en la reivindicacion del nombre
de las victimas y en la obtencion de su perdon por haber resultado agredida su
dignidad.” (Se resalta).

Asi las cosas, es indudable que en el caso de marras los primeros dos elementos de la
responsabilidad civil se encuentran debidamente estructurados, pues en el plenario hay
certeza sobre el hecho que se atribuye como generador del dao, a saber, la informacion
suministrada en la emisora La Voz del Cinaruco por el Dr. CANAL QUIJANO; la presencia
del dafo, concretado en las amenazas contra la vida e integridad personal de ADELAIDA
PRIETO RINCON y; la relacién de causalidad entre éste y aquél, en virtud a que la
explicacion ofrecida en el medio de comunicacion, asi hubiese sido en cumplimiento del
derecho a informar o a ejercer la réplica, fue la causa generatriz del comportamiento
hostil de la comunidad que se exteriorizd a través de mensajes de texto por whatssapp
y en las redes sociales (Facebook).

63 CSJ SC12063-2017, 14 de agosto de 2017, M.P. Luis Alonso Rico Puerta.
64 CSJ, SC del 1° de noviembre de 2013, Rad. n.° 1994- 26630-01
% CSJ - SC10297-2014, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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Ahora bien, el punto sobre el cual gira la inconformidad de la parte recurrente y en el
que se debe centrar el andlisis de la alzada, reside en determinar si también esta
acreditado el elemento culpa en la produccion del dano causado a ADELAIDA PRIETO
RINCON, aspecto que debera examinarse —segun los parametros antes indicados— bajo
la égida de la responsabilidad subjetiva por cuanto no se trata de un menoscabo derivado
del ejercicio de actividades peligrosas, y teniendo en cuenta ademas que el galeno que
suministré la informacién al medio radial actuaba a nombre de la NUEVA EPS accionada,
como lo reconocid el representante legal de la citada entidad.

Afirma la recurrente que, aunque exista certeza del dafno, no concurre el factor de
imputacion o atribucidon (culpa) porque no se probd que hubiese causado dafio a la
sefiora ADELAIDA RINCON PRIETO con su actuar, pues las amenazas y publicaciones
fueron realizadas por terceros. Ademas, la usuaria provocd el dafo sufrido al revelar sus
patologias ante el medio radial y, en esa medida, la NUEVA EPS no estad obligada a
soportar su indemnizacion, amén que la informacidon suministrada por el Dr. CANAL

QUIJANO provenia de una sentencia que goza de publicidad.

Pues bien, para abordar el andlisis probatorio con miras a establecer la culpabilidad de
la entidad demandada en el dafio irrogado a ADELAIDA PRIETO RINCON, resulta de gran
importancia para la Sala realizar en primer lugar la ponderacion de los derechos
fundamentales en contienda, para luego verificar si se estructuran los elementos que

caracterizan el perjuicio en todas sus dimensiones.

Es asi, que ante el hecho de haberse afirmado por el impugnante que la informacién
dada ante el medio de comunicacién (La Voz del Ginaruco) no estaba sometida a reserva
porque gozaba del principio de publicidad que caracteriza las decisiones judiciales
debidamente ejecutoriadas (accion de tutela), encuentra la Sala que sin lugar a dudas el
art. 228 de la Constitucion Nacional previo el principio de publicidad de las actuaciones
judiciales bajo la férmula gramatical «.../as actuaciones serén publicas», sin embargo, el
Legislador a través del articulo 64 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de Administracion
de Justicia), precisd que las decisiones en firme podran ser consultadas en las oficinas
abiertas al publico que existan en cada Corporacién para tal efecto o en las secretarias
de los demas despachos judiciales, salvo que exista reserva legal sobre ellas. Situacion

Ultima, que es reiterada por la Corte Constitucional® al senalar que el principio de
publicidad comporta también el reconocimiento del derecho ciudadano a enterarse de las

% Sentencia de Constitucionalidad C- 1114 de 2003.
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decisiones tomadas por la administracion y la jurisdiccién, aunque, desde luego, con las

limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico.

Ademas, aunque la Ley Estatutaria 1712 de 2014 establecié el principio de maxima
publicidad al preceptuar que toda informacion en posesion, control o custodia de un
sujeto obligado es publica y no podra ser reservada o limitada sino por disposicion
constitucional o legal, y la censura afirma que los datos de la sefiora PRIETO RINCON
comunicados a través de la emisora fueron tomados del escrito de tutela y del fallo
proferido por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Saravena, oportuno resulta
traer a colacion el concepto legal que reglamenta la historia clinica y su reserva y las

previsiones de la Ley 1581 de 2012 que regula la proteccién de datos personales.

El art. 34 de la Ley 23 de 1981 dispuso que la historia clinica es el registro obligatorio de

las condiciones de salud del paciente. Es un documento privado sometido a reserva que

Unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacién del paciente o en los
casos previstos por la ley. Ademas, la Resolucion No. 1995 de 1999 contempld los
aspectos generales de su manejo. En dicho precepto, aquella se define como «un

documento privado, obligatorio y sometido a reserva, en €l cual se registran

cronoldgicamente las condiciones de salud del paciente, los actos médicos y los demas
procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene en su atencion», el cual
puede ser conocido Unicamente «por terceros previa autorizacion del paciente o en los
casos previstos por la ley»*, norma que resulta de obligatorio cumplimiento para todos
los prestadores de servicios de salud y demas personas naturales o juridicas que se
relacionen con la atencién en salud, partiendo de los principios de integralidad,
secuencialidad, racionalidad cientifica, oportunidad y disponibilidad, ultimo que se define
como «/a posibilidad de utilizar la historia clinica en el momento en que se necesita, con

las limitaciones que impone la Ley»”.

En consonancia con dicha regulacién la Ley 1581 de 2012 que regula la proteccion de
datos personales, en su Titulo IV, “Derechos y Condiciones de Legalidad para el
Tratamiento de Datos", establece quiénes estan legitimados para solicitar la informacion
contenida en los datos personales, el art. 8° sefiala los derechos que tienen los titulares
de dicha informacion, y; el art. 99, por su parte, determina que, sin perjuicio de las

excepciones previstas en dicha ley, “en e/ Tratamiento se requiere la autorizacion previa

87 Por la cual se establecen normas para el manejo de la Historia Clinica.
%8 Literal a del articulo 1° de la Resolucién No. 1995 de 1999.
9 Art. 30, ibidem.
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e informada del Titular, la cual debera ser obtenida por cualquier medio que pueda ser
objeto de consulta posterior”.

Ahora bien, en relacién con la solicitud y uso de datos sensibles, el articulo 5° de la citada
normativa prevé la exigencia de un tratamiento especial ain mas restrictivo en
comparacion con los demas datos personales, en aras de proteger la intimidad del titular
de la informacidn y evitar actos de discriminaciéon. Dicho articulo define los datos

sensibles asi:

“ARTICULO 50. DATOS SENSIBLES. Para los propdsitos de la presente ley, se
entiende por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad del Titular o
cuyo uso indebido puede generar su discriminacion, tales como aquellos
que revelen el origen racial o étnico, la orientacion politica, las convicciones religiosas
o filosdficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de derechos
humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o que garanticen
los derechos y garantias de partidos politicos de oposicion asi como los datos
relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos” (Negrilla fuera de
texto)

De otra parte, respecto al tratamiento que debe darse a los datos sensibles el articulo 6°

de la normativa referida indica:

"ARTICULO 60. TRATAMIENTO DE DATOS SENSIBLES. Se prohibe el Tratamiento
de datos sensibles, excepto cuando:

a) El Titular haya dado su autorizacion explicita a dicho Tratamiento, salvo en los
casos que por ley no sea requerido el otorgamiento de dicha autorizacion,

b) El Tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del Titular y este
se encuentre fisica o juridicamente incapacitado. En estos eventos, los
representantes legales deberén otorgar su autorizacion,;

¢) El Tratamiento sea efectuado en el curso de las actividades legitimas y con las
debidas garantias por parte de una fundacion, ONG, asociacion o cualquier otro
organismo sin animo de lucro, cuya finalidad sea politica, filosofica, religiosa o
sindical, siempre que se refieran exclusivamente a sus miembros o a las personas
gue mantengan contactos regulares por razon de su finalidad, En estos eventos, los
datos no se podran suministrar a terceros sin la autorizacion del Titular;

d) El Tratamiento se refiera a datos que sean necesarios para el reconocimiento,
ejercicio o defensa de un derecho en un proceso judicial;

e) El Tratamiento tenga una finalidad historica, estadistica o cientifica. En este
evento deberan adoptarse las medidas conducentes a la supresion de identidad de
los Titulares”.

Lo anterior es relevante en tanto el articulo 13 de la ley en comento establece, que la
informacidn relacionada con datos personales que requieren autorizacion del titular en
caso de no mediar esta debe ser protegida de manera mucho mas restringida, por lo que
solamente puede ser suministrada a: (7) los Titulares, sus causahabientes o sus
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representantes legales; (7) las entidades publicas o administrativas en ejercicio de sus
funciones legales o por orden judicial, y; (7i) los terceros autorizados por el titular o por
la ley.

Asi las cosas, encuentra la Sala que aunque la informacion de la historia clinica fue
reportada a la tutela, tanto por la accionante como por la EPS accionada, y fue objeto de
analisis por el juez constitucional al momento de emitir el fallo, contiene datos sensibles
sometidos a reserva que solo fueron suministrados para que obrara como prueba en
dicho proceso judicial y, por lo tanto, no podian ser transmitidos a la opinién publica por

un vocero de la NUEVA EPS a través de un medio masivo de comunicacion.

De otra parte, si bien es cierto que la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON inicialmente
fue la persona que puso en conocimiento de la emisora La Voz del Cinaruco el presunto
incumplimiento de la NUEVA EPS S.A. al fallo de tutela, proferido por el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Saravena, ello no implicaba per sé que por ese solo hecho
hubiese levantado la reserva de sus patologias clinicas, conforme lo aduce la entidad
recurrente, pues de la transcripcién sefialada en precedencia se advierte que ante el
medio radial Unicamente realizd manifestaciones generales de su estado de salud
(afectacion psicologica y deterioro fisico por un procedimiento que le hicieron y tenia
otros pendlientes por realizar), asi como la existencia del fallo de tutela y los incidentes

de desacato.

No hay duda que constitucional y legalmente se garantiza la libertad de expresar y
difundir el pensamiento y las opiniones, de informar y recibir informacién veraz e
imparcial, pero ello sélo es posible cuando se respeten los derechos fundamentales de
los demas, entre otros, la intimidad, la honra, el honor y el buen nombre de las personas
respecto de las cuales se difunde la noticia, especialmente tratandose de medios masivos
de comunicacion. En esa direccidon, aunque la exposicion sobre hechos atribuidos a un
sujeto provenga de la accidn de tutela (sentencia judicial debidamente ejecutoriada), no
podia el Gerente de la Nueva EPS poner al descubierto datos de la esfera intima de la
sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON (/as condiciones de salud de la paciente, los actos
médicos y los demads procedimientos ejecutados por el equipo de salud que intervinieron
en su atencion por hacer parte de su historia clinica), sobre todo cuando ademas agregd
que dicha atencion clinica iba a copar el presupuesto de salud del departamento y dejar
a la demas poblacion desprotegida, indicando asimismo que todo ello obedecia a un
procedimiento estético para agrandamiento de gliteos y senos que habia salido mal,
propiciando reacciones adversas en la comunidad y un impacto publico desfavorable

hacia PRIETO RINCON, que desbordé los términos de lo razonable.
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Si el querer del representante de la NUEVA EPS era ejercer el derecho que le asistia a la
rectificacion de la informacion suministrada por la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON en
la emisora La Voz del Cinaruco, de los argumentos expuestos no se avizora que hubiese
atacado alguna noticia errénea o falsa en procura de corregirla, actualizarla o aclararla,
pues limitd su intervencién a hacer un recuento de los pormenores de la patologia que
la aquejaba, los procedimientos realizados, la clinica y el médico particular que la
atendia, el valor de las intervenciones que debia asumir la EPS, y so pretexto de la
publicidad presupuestal sefialé su insuficiencia y la culpd de su gasto excesivo, es decir,
la ataco y utilizd para ello la informacion sensible y reservada de su historia clinica, sin
avizorar que las expresiones asi lanzadas a través de medios masivos de comunicacion,
dada su capacidad de transmitir el mensaje a una pluralidad indeterminada de
receptores, potenciaban el riesgo de afectar los derechos de la usuaria del servicio de
salud.

En suma, el Dr. CANAL QUIJANO, en su condicién de vocero de la NUEVA EPS, actud
por fuera de la ley e imprudentemente, es decir con culpa, cuando revel6 datos de la
historia clinica de la sefiora PRIETO RINCON por un medio masivo de comunicacién, ya
que si del ejercicio del derecho de réplica se trataba hubiera bastado con que sefalara
que la EPS no tenia recursos suficientes para costear las cirugias ordenadas a la
accionante, toda vez que no estaban cubiertas por su Plan de Salud y derivaban de un
procedimiento que la usuaria se habia realizado independiente y particularmente, es
decir, por fuera de la EPS. Sin embargo, la mayor imprudencia estuvo en sefalar a la
opinidn publica, a través de una emisora radial, en un municipio pequefio donde todo el
mundo se conoce Yy caracterizado por altos indices de violencia, que por las cirugias
ordenadas por el juez constitucional (@ guien en esa forma pudo hacer victima de las
amenazas) iba a quedar desprotegida en salud toda la poblacién, ya que en ellas se iba
a ir todo el presupuesto del departamento asignado para cubrir ese rubro. En esa forma,
no resulta cierto que hubiera actuado orientado por el principio de publicidad

presupuestal.

En ese orden de ideas, encuentra la Sala, que se acredito la culpa de la demandada toda
vez que, si bien es cierto la NUEVA EPS no publicé las fotos de la sefiora Adelaida y su
hija y los mensajes al whatsapp y las redes sociales fueron enviadas por terceros, lo
cierto es que vulnero los derechos fundamentales a la honra, intimidad y dignidad bajo
el entendido que no salvaguardd informacion perteneciente al fuero intimo de la sefora
ADELAIDA PRIETO RINCON, que estaba obligada legalmente a no poner en

comunicacion de terceros.
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9.3. El daio, su definicion, alcance y caracteristicas para su reconocimiento

Para concluir este tdpico, resulta de gran importancia recordar que quien cause un dafo
a otro de inmediato contrae un deber, en contraposicién a la victima que obtiene un
derecho. En el primero de ellos, surge en el causante del agravio el deber de indemnizar
o reparar a la victima, luego se hace deudor; en tanto que el otro se hace acreedor. Tal
indemnizacion, en el marco de las obligaciones se denomina prestacion, de ahi que se
diga que la responsabilidad es ante todo una obligacién de indemnizar, cuya causa se

encuentra en el perjuicio producido a otra persona’®.

Con relacion a la definicion del dafio, la Corte Suprema de Justicia en una acuciosa tarea
por armonizar las enunciaciones doctrinales respecto de su concepcion’, realizd una
aproximacion a dicha nocion en la sentencia SC10297-2014. Alli, en sentido amplio,
sostuvo que <«En términos generales, €l dafo es una modificacion de la realidad que
consiste en el desmejoramiento o pérdida de las condiciones en las que se hallaba una
DErsona o cosa por la accion de las fuerzas de la naturaleza o del hombre. Pero desde el
punto de vista juridico, significa la vulneracion de un interés tutelado por el ordenamiento
legal, a consecuencia de una accion u omision humana, que repercute en una lesion a
bienes como el patrimonio o la integridad personal, y frente al cual se impone una
reaccion a manera de reparacion o, al menos, de satisfaccion o consuelo cuando no es

posible conseguir la desaparicion del agravio.»

Ahora, para que el dafo pueda ser resarcido dentro de un proceso de responsabilidad
civil es necesario que cumpla con ciertas caracteristicas que de forma pacifica han
identificado tanto la jurisprudencia como la doctrina, pues no se trata de hacer
enunciaciones de tipo subjetivo para obtener un beneficio econdmico derivado de una

conducta aparentemente dafosa, sino que debe existir plena claridad sobre las reales

7 SARMIENTO CRISTANCHO, Daniel, MEDINA VELANDIA, Sindy, PLAZAS ESTEPA, Rodrigo.
Sobre la responsabilidad y su relacion con el dario y los perjuicios. Articulo resultado del proyecto de
investigacion Proceso de Armonizacion del Derecho Privado en América Latina, Corporacion Universitaria
Republicana. Bogota, Colombia.

"' Toda vez que estas han sido difusas en los intentos de lograr una aproximacion a tal concepto, como puede
verse en las diferentes definiciones que la Doctrina ha elaborado al respecto, Vr. Gr. para HINESTROSA
(1997, p. 529), el dafio es la «lesion del derecho ajeno consistente en el quebranto econémico recibido, en
la merma patrimonial sufrida por la victima, a la vez que en el padecimiento moral que la acongojay,
mientras que para TAMAYO (2007, p. 326), el daiio civil indemnizable «es el menoscabo a las facultades
juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o inmaterial. Ese daiio es
indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente de la victima». Por su parte,
CUBIDES CAMACHO expresa que «el daiio es el detrimento o demérito que sufre una persona en sus
derechos o en sus sentimientos. Es por ello la medida de la responsabilidad. Establecida ésta, el orden
Jjuridico busca asegurar la eficaz reparacion del perjuicio causado como consecuencia del dolo, de la culpa
o de actividades peligrosasy; entre tanto que LOPEZ MESA lo define como «fodo menoscabo, detrimento,
aminoracion o conocimiento de un derecho, bien o interés juridicamente reconocido a un particular, que
sea causado antijuridicamente o actuando de manera ilegitimay.
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dimensiones del padecimiento alegado. Tales exigencias son: la certeza, la ilicitud, y el

caracter personal’.

Sobre este aspecto, nuestro 6rgano de cierre en sentencia del 27 de marzo de 2003,
proferida dentro del Radicado No. 6879, sefald, que «para que el dafio sea susceptible
de reparacion, debe ser 'directo y cierto’ y no meramente 'eventual o hipotético’, esto es,
que se presente como consecuencia de la ‘culpa’ y que aparezca 'real y efectivamente

causado .

La condicion de ser directo implica, que en la responsabilidad civil se responde
Unicamente por aquellos que son la consecuencia inmediata del hecho dafioso imputable
al obligado a la reparacion’3, entendiéndose por indirectos aquellos en los que no es
posible establecer claramente un nexo causal con la conducta del agente a quien se le

intenta imputar.

Con relacion a su real existencia y veracidad, esto es, la certeza del mismo, el alto

Tribunal de la jurisdiccidn ordinaria entre muchos otros pronunciamientos ha

puntualizado™:

"Wo en balde se exige, a titulo de requisito sine qua non para el surgimiento de la
prenotada obligacion resarcitoria, la certeza del eslabon en comento, calidad
que deberd establecerse, inexorablemente, con sujecion al tamiz de la jurisdiccion.
De alli gue si no se comprueba o determina su existencia -como hecho juridico que
es-, a la vez que su extension y medida, el Juez no poseera argumento valido
para fundar, en linea de principio, una condena cualquiera enderezada a
obtener su resarcimiento, debiendo, en tal virtud, exonerar de responsabilidad
al demandado, por mas que el demandante, a lo largo de la litis, haya afirmado lo
contrario, salvo las restrictas excepciones admitidas por la ley o por la jurisprudencia
(v. gr..: Intereses moratorios). (...).

Sobre este particular ha sefialado la jurisprudencia de la Sala, ‘repitiendo un principio
fundamental de derecho, que el perjuicio que condiciona la responsabilidad
civil no es materia de presuncion legal y que como derecho patrimonial
que es, debe ser demandado y probado en su existencia y en su extension
por quien alega haberlo sufrido, que es quien mejor debe saber en qué
consiste y cuanto lo ha afectado. Quien afirma que su demandado le ha inferido
un dafio por su dolo o su culpa, esta obligado, si quiere que se le repare por decision
Jjudicial, a producir la prueba de la realidad del perjuicio demostrando los hechos que
lo constituyan y su cuantia, o sefialando a este respecto, cuando menos, bases para
su valoracion’ (LVIIL, pdg. 113)”(se resalta).

2 VELASQUEZ POSADA, Obdulio, responsabilidad civil extracontractual. Edit. Temis S.A., Bogota
Colombia, p. 234.

3 VELASQUEZ POSADA, Obdulio, Ob. Cit. p. 247

74 CSJ, SC del 25 de febrero de 2002, Rad. No. 6623.
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Es pues, la certidumbre del dano el elemento que se refiere a su existencia u ocurrencia
tangible, incontestable o verosimil, actual o ulterior, acreditada por el demandante como
un presupuesto de la condena con pruebas idéneas en su entidad y extension’s, de modo
que este es su componente esencial que le permite al operador judicial llegar a la
conviccidon de su real ocurrencia, presente o futura, por medio del andlisis critico del

acervo probatorio.

Ahora, en lo que hace a la antijuridicidad, debe decirse, que una conducta se considera

como tal no sélo cuando contraviene una norma prohibitiva sino también cuando
trasgrede el sistema juridico, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los
cuales se ha construido; luego, para que el dafo en sentido juridico pueda ser reparado
es necesario que sus efectos recaigan en una esfera juridica diversa a la del autor de la

conducta’s.

Este requisito de antijuridicidad debe llevar necesariamente al estudio de las
denominadas causales de justificacion del dafio, debiéndose aclarar que estas difieren de
los llamados eximentes de responsabilidad en la medida que en las primeras el agente
realiza todos los actos que estructuran objetivamente la responsabilidad, pero el
ordenamiento juridico no sanciona esa conducta teniendo en cuenta las especiales
circunstancias que lo llevaron a causar el dafio; entre tanto, en los segundos existe una
ruptura del nexo de causalidad, pues luego de realizar el respectivo analisis probatorio

se concluye que los hechos dafosos son imputables a un factor externo””.

Tales elementos de justificacion, si bien tienen su consagracion legal en el Codigo Penal,
tanto la doctrina como la jurisprudencia civil han asimilado algunos de los criterios de esa
area del derecho por no existir norma expresa que se refiera a ellos’®. Dichos elementos
son”: (7) legitima defensa; (i) estado de necesidad; (7i) consentimiento de la victima;

(iv) cumplimiento de un deber legal, y; (v) ejercicio de un derecho.

En conclusién, para que el dano reclamado pueda ser resarcible deben acreditarse las
anteriores caracteristicas de certeza, responsabilidad, e ilicitud o antijuridicidad v,

ademads de existir un nexo causal entre el hecho lesivo y el dafio, debe tenerse la

75 CSJ, SC del 9 de septiembre de 2010, Rad. No. 2005-00103-01.

76 CESPEDES MUNOZ, Carlos. El daio licito, Wolters Kluwer Espaiia, 2016. Pro Quest Ebook Central.
7 VELASQUEZ POSADA, Obdulio, Ob. Cit. p. 241.

8 TAMAYO JARAMILLO, Javier, tratado de responsabilidad Civil, Tomo 1L, p. 143.

7 Con relacion a dicha clasificacion, puede verse VELASQUEZ POSADA, Obdulio, Ob. Cit. p. 241., y
Pontificia Universidad Javeriana, Andlisis de la responsabilidad juridica en el ejercicio de la actividad
médica, facultad de ciencias juridicas, Bogota, marzo de 2003.
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seguridad que el agente del hecho dafoso no actud bajo ninguna de las causales de
justificacién antes descritas.

Ahora bien, retomando el caso en estudio se tiene que dichos requisitos se encuentran
debidamente acreditados por cuanto el dafio causado a ADELAIDA PRIETO RINCON: (7)
es cierto, pues asi lo muestran los diferentes mensajes (texto, whatsapp y facebook) que
dan cuenta de las amenazas contra la vida e integridad personal de la sefora Adelaida;
(1) es directo, en la medida que las amenaza se produjeron como consecuencia de la
informacidon suministrada ante el medio radial La Voz del Cinaruco, el 12 de mayo de
2016, por el entonces Gerente de la Nueva EPS y; (7ii) es antijuridico, por cuanto el mismo
quebranta preceptos de orden constitucional y legal relacionados con el derecho
fundamental a la honra, intimidad y dignidad y la reserva de datos que hacen parte de
la historia clinica, desarrolladas en Colombia por los articulos 15 y 21 de la Constitucién
Nacional, 34 de la Ley 23 de 1981, ampliada por la Resoluciéon N° 1995 de 1999; al paso
que la victima no se encontraba en el deber juridico de soportarlo, muy a pesar que se

trataba de una obligacién de medio como ya se indico en precedencia.

Asi entonces, la Sala pasara al estudio de los perjuicios reclamados por los gestores del
litigio.

9.4. Los perjuicios morales atacados.

La censura Unicamente manifiesta que no critica el método utilizado por el Juzgado
(arbitrium judicis) para la cuantificacién de perjuicios morales, sin embargo, manifiesta
que ello no obsta para referir su improcedencia al no estar demostrada la falla en el

servicio como elemento fundamental de la responsabilidad.

También se desprende del libelo introductorio, que los demandantes solicitan por
concepto de perjuicios inmateriales les sea reconocido una serie de sumas a titulo de

dafo moral y dafo a la vida de relacién.

Pues bien, es indiscutible que esta clase de perjuicio hace parte de la érbita que se conoce
como daros inmateriales, siendo estos los que producen en el ser humano una afectacion
de su ambito interior, emocional, espiritual o afectivo y que, en algunas ocasiones, tienen
repercusion en su forma de relacionarse con la sociedad. Conforme a las Ultimas posturas
jurisprudenciales, dichas lesiones entrafian dos vertientes: dafio moral y dafio a la vida

de relacion.
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El dafo moral se ha entendido como aquél que comporta el menoscabo a la dimensién
afectiva, los sentimientos, el amor en la familia, la parte social, los atentados contra el
honor, la reputacion, las consideraciones sociales; por lo mismo, no puede establecerse
a partir de métodos matematicos como acontece con los perjuicios materiales??, pues no
es susceptible de demostracion a través de pruebas cientificas, técnicas o directas,
porque su esencia originaria y puramente espiritual impide su constatacion mediante el

saber instrumental.

Entre tanto, el dafio a la vida de relacidn se concibe como un menoscabo que se evidencia
en los sufrimientos por la relacién externa de la persona, debido a la «disminucion o
deterioro de la calidad de vida de la victima, en la pérdida o dificultad de establecer
contacto o relacionarse con las personas y cosas, en orden a disfrutar de una existencia
corriente, como también en la privacion que padece €l afectado para desplegar las mas
elementales conductas que en forma cotidiana o habitual marcan su realidad», que por
eso queda limitado a tener una vida en condiciones mas exigentes que los demas, como
enfrentar barreras que antes no tenia, conforme a lo cual actividades muy simples se

tornan complejas o dificiles®!.

Asi, ha sefialado la jurisprudencia, siendo que el dolor experimentado y los afectos
perdidos son irremplazables y no tienen precio que permita su resarcimiento, queda al
prudente criterio del juez dar, al menos, una medida de compensacion o satisfaccion,
normalmente estimable en dinero, de acuerdo a criterios de razonabilidad juridica y de
conformidad con las circunstancias reales en que tuvo lugar el resultado lamentable que

dio origen al sufrimiento, eso si, sin que ello abra paso a la arbitrariedad.

En el presente asunto, la Sala considera que ante el padecimiento que ADELAIDA PRIETO
RINCON sufrid, como consecuencia de la informacién suministrada por el entonces
Gerente de la NUEVA EPS ante el medio radial La Voz del Cinaruco, a la que fue sometida
después del 12 de mayo de 2016, y dadas las particulares condiciones que tuvo que
padecer, se presume que ello generd en su companero permanente e hijos un dolor,
angustia, afliccién y desasosiego, pues asi lo muestra la experiencia cuando concurren
tales condiciones, lo cual ademas se refuerza con las evaluaciones psicoldgicas realizadas
a los menores STEPHANY ALEXANDRA AMAYA PRIETO y ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO
y las declaraciones recibidas en el proceso.

80 CSJ SP6029-2017, 3 de mayo de 2017.
81 CSJ, SC, Sentencia de 13 de mayo de 2008 (Rad. 1997-09327-01)
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En este orden de ideas, se tiene, con respecto a las consecuencias que ocasiond la
informacion vertida en la emisora La Voz del Cinaruco sobre lo sucedido a su sefiora
madre ADELAIDA PRIETO RINCON, que los menores STEPHANY ALEXANDRA AMAYA
PRIETO y ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO, segun lo indicé la psicdloga de la Comisaria
de Familia del municipio de Fortul, presentan signos y sintomas de ansiedad, angustia,
tristeza, sindrome de estrés postraumatico, diversidad de los indicadores, como violencia

psicoldgica, inseguridad y falta de autoconfianza para actuar independientemente.

Por su parte la sefiora ADELAIDA PRIETO RINCON exteriorizd tristeza, llanto,
preocupacion, depresion, aislamiento, deseos de no querer trabajar, luchar ni seguir

viviendo, disminucion de su estado de animo, y tendencias suicidas.

En relacién al entorno familiar y social los testigos escuchados manifestaron que la sefiora
PRIETO RINCON evidencid trauma psicoldgico y social, aislamiento laboral, situacién que
empeord por las reacciones que la noticia publicitada generd entre las personas cercanas
a su residencia y sus compafieros de trabajo, y que los menores ALEX EDUARDO AMAYA
PRIETO y STEPHANY ALEXANDRA AMAYA PRIETO sufrieron dano psicoldgico y depresion

al ser victimas de burla y acoso (bullying) por parte de sus companeros del colegio.

En suma, todo lo anterior permite concluir con grado de certeza que acertd el Juez
Promiscuo del Circuito de Saravena al condenar a la demandada NUEVA EPS S.A. al pago
de perjuicios morales en la suma equivalente a 15 salarios minimos legales mensuales
vigentes a favor de ADELAIDA PRIETO RINCON, 10 salarios minimos legales mensuales
vigentes para ALEX EDUARDO AMAYA PRIETO, STEPHANY ALEXANDRA AMAYA PRIETO
y 5 salarios minimos legales mensuales vigentes a JOSE ALEXANDER AMAYA MONTANO,
tasacidon que varié en razon a que el detrimento no tuvo igual dimension para todos los
actores, pues si bien cada uno de los miembros de la familia fueron afectados no puede

compararse con el sufrimiento de la victima.

Finalmente, con respecto al dafo a la vida de relacién no se pronunciara la Sala toda vez
que pese a que el Juez de primera instancia negd tal concepto no fue objeto de

inconformidad.

Conforme a las consideraciones expuestas, se confirmara la sentencia recurrida en su
totalidad.
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Sin necesidad de mas consideraciones, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE ARAUCA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia proferida el 26 de noviembre
de 2019 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Saravena dentro del proceso de la

referencia, por las razones expuestas ut supra.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada, efecto para el cual se fijaran
en auto posterior las agencias en derecho a que haya lugar, una vez quede ejecutoriada

la presente decision.

TERCERO: En firme la presente providencia DEVUELVANSE las diligencias al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

il

ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ
Magistrada




