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Pereira, treinta (30) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

ACTA DE APROBACION No 672

SEGUNDA INSTANCIA

Sentenciado: Alejandra Nova Muioz

Cédula de ciudadania: 1.087.992.155 de Dosquebradas (Rda.)

Delito: Lesiones personales culposas

Victima: Fabian Mufioz Bustamante

Procedencia: Juzgado Penal Municipal con funciones de
conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda.).

Asunto: Decide apelacion interpuesta por el apoderado de
la victima, en contra del fallo que puso término al
incidente de reparacién integral. SE REVOCA
PARCIALMENTE

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisién en los
siguientes términos:

La situacién factica juridicamente relevante y la actuacion procesal esencial para
la decisidn a tomar, se pueden sintetizar asi:

1.1.- Mediante sentencia proferida en doce (12) de mayo de 2017 por parte del
Juzgado Penal Municipal con funciones de conocimiento de Santa Rosa de Cabal
(Rda.), se declaréd penalmente responsable a la profesional médica ALEJANDRA
NOVA MUNOZ, por el delito de lesiones personales culposas en la persona de
FABIAN MUNOZ BUSTAMANTE. Decision contra la cual se interpuso recurso de
apelaciéon ante esta Corporacion, y fue confirmada parcialmente en providencia
del treinta (30) de noviembre de 2018. La determinacién causd ejecutoria ante la
no interposicion del recurso extraordinario de casacion.
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1.2.- Una vez adquiri6 firmeza el fallo en lo penal, el apoderado de las victimas
formulé demanda con el fin de que se diera iniciacién al incidente de reparacion
integral tanto frente a la declarada penalmente responsable, como respecto al
tercero civilmente responsable y los llamados en garantia.

1.3.- Los sujetos procesales que intervinieron en este tramite fueron: (i) La
victima FABIAN MUNOZ BUSTAMANTE; (ii) el apoderado contractual de la
victima, Dr. EDUARDO GAVIRIA RODRIGUEZ; (iii) el defensor de sentenciada
ALEJANDRA NOVA MUNOZ, Dr. ANDRES ALBERTO CHAVEZ MENDEZ; (iv) el
representante judicial de la ESE Hospital San Vicente de Paul, Dr. JUAN MANUEL
VANEGAS ACEVEDO; (v) el representante judicial de la Compafia de Seguros
“Confianza S.A.”, Dr. JUAN DIEGO SANTOFIMIO ALZATE; y (vi) los
representantes judiciales de la Compafia de Seguros “La Previsora S.A.”, asi:
inicialmente el Dr. HECTOR JAIME GIRALDO DUQUE, y posteriormente en su
reemplazo el Dr. JUAN SEBASTIAN LONDONO GUERRERO.

1.4.- En la PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, la parte incidentante ofrecid las
razones de hecho y de derecho en las cuales soportaba su pretensién
indemnizatoria por perjuicios tanto materiales como inmateriales. Considera que
se deben pagar los perjuicios derivados de la mala praxis médica, con
fundamento en lo siguiente: EI 02 de enero de 2013 se dictamind por el
profesional DIEGO FERNANDO CORREA ECHEVERRY, la disminucion de la
capacidad laboral equivalente a 9.15 % en la persona de la victima quien contaba
con 28 anos para el momento del accidente, asi que su expectativa de vida
probable es de 50.1 afios. EI DANO EMERGENTE consistente en los dineros
desembolsados con ocasion del dafio (transporte, terapias, medicinas), los estima
en un valor de $680.000.00. El LUCRO CESANTE CONSOLIDADO: entre la fecha
del hecho dafo (06 de diciembre de 2011) y la sentencia (21 de enero de 2019),
a consecuencia de lo cual transcurrieron 84 meses. La renta actualizada la
constituye un salario de $1'273.646.00, mas el factor prestacional, menos los
gastos personales, lo cual arroja una cifra de $1'194.043.00. Al hacer las
ecuaciones el resultado total de LCC arroja: $123'540.000.00, al cual se le aplica
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, todo lo cual termina dando un
monto de $31'931.281.00. Los PERJUICIOS MORALES: tasado acorde con los
ultimos pronunciamientos del Consejo de Estado acogidos por la Corte Suprema
de Justicia, en 10 smimv. El DANO EN LA VIDA DE RELACION: igualmente en 10
smimv porque siguen la misma suerte. TOTAL del DANO INDEMNIZABLE:
$49'173.601.00. Presenta como PRUEBAS: Poder, cédula, dictamen de pérdida de
capacidad laboral, comprobantes de pago y facturas, y pide el testimonio del
médico laboralista DIEGO FERNANDO CORREA ECHEVERRI. La titular del
despacho le reconoce personeria para actuar y se admite la pretension.
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1.5.- TRASLADO DE LA PRETENSION Y PRIMER INTENTO CONCILIATORIO:

- Defensor de ALEJANDRA NOVA MUNOZ: Sin interés conciliatorio, porque
considera que la responsabilidad de su cliente estd amparada en una pdliza de la
Compaiiia Aseguradora de Fianzas “Confianza”. De igual modo se hace extensible
la responsabilidad ya que también recae sobre el Hospital para el cual su cliente
prestaba sus servicios, respecto a la reparacion de dafios, junto con la podliza de
responsabilidad civil extracontractual que la ESE tuviere con respecto de sus
médicos y las responsabilidades de éstos. Pide en consecuencia de se hagan
efectivas las pdlizas que se encontraban vigentes para el momento de ocurrencia
de los hechos.

- Representante judicial del Hospital: Se permite en esta diligencia llamar _en
garantia “La Previsora S.A.” Compafiiia de Seguros, ya que entre el Hospital San
Vicente de Paul de Santa Rosa de Cabal (Rda.) y la citada Compaiiia de Seguros,
se constituyd una pdliza de seguros de responsabilidad civil profesional para
instituciones médicas. El 23 de enero de 2019 se le descubrid el presente evento
por parte del juzgado a la entidad que representa. Asi que en caso de que el
Hospital sea obligado al reconocimiento de algin monto, la Compania
Aseguradora estara obligada al reembolso total o parcial del dinero de
conformidad con el valor asegurado en dichas polizas. Como PRUEBAS presenta:
copia de la pdliza de responsabilidad civil No 1001440, con vigencia del 31 de
enero de 2017 al 31 de enero de 2019, con su respectivo certificado de
renovacion; certificados de existencia y representacion legal de la Compaiiia “La
Previsora S.A.”. Hace constar que Comité de Conciliacion del Hospital tiene una
propuesta conciliatoria, siempre y cuando reciba el acompafiamiento de la
Compaiiia de Seguros “La Previsora S.A.”.

- Representante judicial de la Compaiiia de Seguros directa de la sentenciada
“Confianza S.A.”: Deja constancia que la podliza que se encontraba vigente para la
época de los hechos (06 diciembre de 2011), no tiene cobertura para todas las
pretensiones. Aclara también que como no estan siendo llamados por la
asegurada sino por el apoderado de victimas en forma directa, considera que la
accion esta prescrita toda vez que han transcurrido mas de cinco afios desde que
acaecié el siniestro, y por lo mismo propone desde ya la excepcion de
prescripcion.

- El apoderado de la victima: retoma la palabra para llamar la atencién acerca de
gue no solo él esta demandando en accidn directa a la Compafiia “Confianza”,
sino que la misma asegurada -la médica ALEJANDRA NOVA MUNOZz- por intermedio
de su apoderado esta llamando en garantia acorde con las facultades que posee,
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con el correspondiente aporte de la pdliza. Asi que estima que se debe tener en
consideracion esa doble condicidn.

1.6.- SEGUNDA AUDIENCIA DE CONCILIACION FALLIDA:

Comparecen las mismas partes e intervinientes de la vez anterior, pero ademas el
Dr. HECTOR JAIME GIRALDO DUQUE, apoderado representa de “La Previsora
S.A.”. El vocero del Hospital San Vicente de Paull expresa que el Comité de
Conciliacién y defensa judicial concluyd que no iba a proponer formulas de
arreglo, allega certificacion al respecto. El representante judicial de la Compafiia
Aseguradora “Confianza” manifestd que luego de ver el clausulado general y
particular de la poliza, aprecia que el monto mayor que se reclama esta
representado por los perjuicios “inmateriales” (dafio emergente y lucro cesante)
(sic) y la pdliza no contiene amparo por estos conceptos como se comprueba con
los anexos que fueron allegados; asi que no tienen animo conciliatorio en este
momento. A su turno el apoderado de “La Previsora” indica que en atencion al
deseo de no conciliar de parte del Comité, y adicionalmente al advertir que en la
poliza existe un deducible minimo de 30 millones de pesos, entonces tampoco se
tiene animo conciliatorio para este momento. Por su parte, el defensor de
ALEJANDRA NOVA expresa que estan sujetos a las propuestas de su Aseguradora,
pero ya se supo la posicion de la Compania en este caso. Se concluye el acto con
la constatacion de la no existencia de animo conciliatorio, y se continda con el
tramite del incidente de reparacion integral.

1.7.- PRACTICA PROBATORIA: -acttia en reemplazo del Dr. Héctor Jaime Giraldo Duque
el Dr. JUAN SEBASTIAN LONDONO GUERRERO, en condicién de apoderado de “La Previsora

S.A."-. Testigo Unico de la parte demandante: Dr. DIEGO FERNANDO CORREA
ECHEVERRI, meédico laboral. Respuestas a interrogatorio del apoderado de
victimas: Emitié dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral en
enero de 2013 a nombre de FABIAN MUNOZ BUSTAMANTE. Hizo el seguimiento
de su rehabilitacion vy al final la calificacion aludida a consecuencia de las secuelas
que de alli quedaron (traumatismo y colgajo de mano izquierda), de lo cual se
extrae una PCL equivalente al 9,15%. Para calificar ese porcentaje la Junta de
Calificacion de la cual hizo parte, se tuvo en cuenta el Manual Unico de
Calificacion de Invalidez con la sumatoria de valores porque son muchos J/tem
para valorar. Se determinaron las deficiencias en diversas esferas del trabajador
segun por porcentajes de la tabla. Esta secuela o esta deficiencia es de caracter
permanente o definitivo. Respuestas a interrogatorio de la Compafiia “La
Previsora SA”: No tenia complicaciones en la amplitud de movilidad articular, es
decir, que se encontraba conservada segun el fisiatra. Lo que se advirtio a nivel
de la lesion, es una deficiencia del 2% derivada de las lesiones en la piel por las
cicatrices 0 quemaduras que se generaron. Se recomienda retorno laboral con
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restricciones, pero ignora si el trabajador se reintegrd. De todas formas, el hecho
de que la calificacion sea inferior al 50%, ello implica la obligacién de
reincorporarse a la labor en el entendido que no le generd una pensién de
invalidez, pero ello queda dependiendo de lo que disponga la empresa. El caso
concluyd con un concepto NO FAVORABLE de rehabilitacién en atencion a que las
cosas ya no volverian a su estado original habida consideracion a la existencia de
secuelas. Se trata de una pérdida de capacidad no solo laboral sino ocupacional,
es decir, que abarca tanto el ambito del trabajo como el de otras esferas.
Respuestas a interrogatorio del representante del Hospital: El paciente puede
llevar una vida funcional, pero el area afectada dio lugar a la colacion de un
injerto y por ello la estructura de la piel ya no es la misma a la que se tenia antes
de la lesidén, con lo cual, esa area anatdmica afectada presentara menos
tolerancia a la fuerza y tendra mayor sensibilidad, ademas por supuesto de la
parte estética. Respuestas a preguntas del despacho: lo que presentd el paciente
fue una herida en la mano izquierda que afectd parte del tejido, en el cual se
presentd una necropsia o0 sea una muerte, lo cual exigio la intervencién de un
cirujano plastico para la colocacién de un injerto. Cuando lo atendié observo que
se trataba de una lesion importante y eso lo obligd a remitirlo de urgencias. La
fecha del siniestro fue el 06 de diciembre de 2011 y ya después de todo el
proceso de rehabilitacion se sobrevino la calificacién el 02 de enero de 2013, o
sea que transcurrié aproximadamente en rehabilitacidn un afio un mes
aproximadamente. Hay restricciones en la manipulacion de alimentos, en
manipulacion de cargas, en la utilizacion de la fuerza a desarrollar, y movimientos
repetitivos. Lo que presenta el paciente en este caso equivale como a 1/5 de lo
gue se requiere para una pension de invalidez, y constituyen un 10% de su
actividad plena. Esta persona estaba afiliada por la empresa a su ARL en
“Colpatria”.

1.8.- Luego de llevada a cabo la practica de probatoria y escuchados los alegatos
finales, la a quo mediante decisidon de febrero 03 de 2020 profirid sentencia de
mérito por medio de la cual: (i) impuso la obligacion a la sentenciada penalmente
ALEJANDRA NOVA MUNOZ, de pagar por concepto de perjuicios morales
subjetivos y dafio a la vida de relacion a favor del sefior FABIAN MUNOZ
BUSTAMANTE, el equivalente a 20 smimv; y (ii) no impuso en contra de la ESE
Hospital San Vicente de Paull, de la Compaiia “La Previsora S.A.”, ni de la
Compafia de Seguros Fianza S.A. “Confianza”, la obligacion de cancelar
solidariamente los perjuicios causados en el presente asunto.

Para llegar a esa determinacidn, la funcionaria a quo sostuvo en sintesis lo
siguiente:
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- Era evidente la afectacién en los ambitos emocional y psicoldgico en la persona
de FABIAN MUNOZ, a causa de la omision en el deber objetivo de cuidado por
parte de la profesional ALEJANDRA NOVA, toda vez que adicional a la lesion
primigenia, hubo lugar a una intervencion quirtrgica para adherirle un colgajo en
su mano izquierda que generd cicatrices. Con lo cual, no habia duda en lo
atinente a la causacion de perjuicios tanto morales como en la vida de relacion,
derivado de lo cual y con fundamento en el principio de proporcionalidad, se
hacia pertinente una indemnizacién equivalente a 10 smimv para los primeros y
10 smimv para los segundos.

- No ocurria lo mismo con la demostracién del dafio emergente, como quiera que
para su demostracion se trajeron a colacidn unos recibos que soportaban
supuestamente unos gastos de transporte para acceder a algunos controles, pero
en los mismos no se evidencia qué persona natural o juridica prestd esos
servicios, o en qué forma efectud esos gastos (peajes, combustible), ni mucho
menos se aportd la historia clinica acerca de la asistencia a esos controles, ni en
qué IPS fue atendido. Por demas, no estan ni siquiera firmados, a consecuencia
de lo cual no prestan mérito probatorio alguno.

- Para el caso del lucro cesante, se establecid una incapacidad total de 35 dias,
gue por tratarse de un accidente de indole laboral debi6 ser cubierta por la ARL a
la cual estaba afiliado el afectado; en consecuencia -asegura- perjuicios por lucro
cesante no se causaron en cuanto fueron cubiertos por la citada entidad en razon
del accidente de trabaijo.

- En su criterio, si bien estaba demostrada la responsabilidad civil en cabeza
del Hospital San Vicente de Paull, como tercero civiimente responsable, lo
mismo que de las Companias Aseguradoras llamadas en garantias “La
Previsora S.A.” y “Confianza S.A.”, en atencién a las pdlizas vigentes, la
realidad procesal ensefia que la obligacion solidaria que se les atribuye no
puede hacerse efectiva en cuanto la accidn civil para cada una de ellas se
encuentra prescrita. La del Hospital como tercero civiimente responsable,
debido a que transcurrieron mas de los tres afios a los cuales hace alusion el
articulo 2358 CCC aplicable en virtud de lo dispuesto en el ultimo inciso del
articulo 98 C.P.; y para el caso de las Compafiias Aseguradoras, porque ya se
cumplieron los plazos a los cuales hace alusion el articulo 1081 del Cddigo del
Comercio.

1.9.- El apoderado judicial de la victima no estuvo conforme con esa
determinacién, a consecuencia de lo cual interpuso recurso de apelacion que
sustentd de manera escrita. Por su parte, el apoderado judicial de la ESE Hospital
San Vicente de Padl intervino igualmente por escrito como parte no recurrente. El
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despacho de primera instancia dispuso la remisidn de los registros ante esta
Corporacion, con el fin de desatar la alzada.

2.- RECURSOS
2.1.- Apoderado de victimas -como recurrente-

El profesional del derecho que asiste los intereses del directo afectado, comienza
por decir que no hara alusion al tema de los perjuicios inmateriales, como quiera
gue los mismos fueron concedidos acorde con lo pedido, y mal haria en
oponerse. Y en cuanto a los materiales atinente al dano emergente, el mismo se
negd con sobrada razon, porque reconoce que no aportd en debida forma los
soportes documentales y asi se lo habia expresado a su representado.

Centra su disenso por tanto Unica y exclusivamente en el hecho de no haberse
tasado el lucro cesante, el cual en su criterio es mas que cierto y se deriva de la
calificacion de pérdida de capacidad laboral, como quiera que su porcentaje se
reflejara en la expectativa de vida de su procurado, y conforme con la tabla que
es de usanza para esos efectos, se debe pasar a su liquidacion en la forma en
que lo propuso al momento de presentar la demanda. En ese sentido le parece
extrafia la argumentacién de la falladora cuando mezcld argumentos atinentes a
la negacidon del dafio emergente con los que corresponden al lucro cesante, lo
cual representa un proceder indebido que hay lugar a corregir.

A ese respecto no puede alegarse ninguna prescripcion, porque se cifid a los
términos establecidos en la ley procesal penal para la iniciacién del incidente de
reparacion integral por esta via, en cuanto la demanda la presentd dentro del
término oportuno que no es otro que el de los treinta dias siguientes a la
ejecutoria de la sentencia en materia penal. Se pregunta entonces en cabeza de
quién se presentd esa prescripcion: édel despacho a quo?, éde la Fiscalia?.
Considera que ninguno de los dos, porque la imputacion fue formulada a tiempo,
igual la acusacion, y las sentencias del mismo modo fueron proferidas dentro de
los plazos legalmente establecidos. De haberse presentado ese fendmeno, tiene
derecho entonces a que la judicatura le diga en cabeza de quién se encuentra esa
responsabilidad administrativa.

De haber operado la referida prescripcion de la accién civil en los términos
anunciados por la funcionaria a quo, entonces todo ello acaeci® mucho antes de
la iniciacién del incidente de reparacion integral, concretamente cuando aun se
estaba en la etapa de investigacion. En cuyo caso no entiende por qué se aceptd
la demanda o por qué se permitié que se citaran a los terceros aqui vinculados, y
se esperd para un pronunciamiento de esa naturaleza en la sentencia.
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La declaratoria de una prescripcidon no cala, porque mirese que en esos plazos de
tres, cinco y dos afos a los cuales se alude, aln no existia sentencia para cobrar,
ni mucho menos obligacidn contractual o extracontractual qué indemnizar. La
misma nace con la ejecutoria de la sentencia penal, no antes.

No tiene ldgica que los términos del amparo de una pdliza sean inferiores a las
acciones que se van a enfrentar con ellos. Es mas, se debe tener presente que la
Ley 50 de 1990 faculta al directo afectado a acudir en accidn directa en contra de
los terceros civilmente responsables, y la legislacion penal facultad para que en el
incidente se llamen a responder a quienes corresponde con ocasion de la
comision del delito, y solo se tiene certeza de ello con la sentencia de condena
debidamente en firme.

Basta decir que en el condicionado de las pdlizas se exige para su pago, la
presentacion de una sentencia ejecutoriada en contra del asegurado, lo cual es
apenas légico y entendible, porque antes de ello el caso en esta en discusion.

Considera que si la accidn civil se ejerce dentro del proceso penal, éste es lo
principal y aquélla lo accesorio. Asi que si no prescribid la accion penal, se
pregunta entonces: épor qué habria de prescribir la de naturaleza indemnizatoria?
Incluso, es del criterio que el articulo 98 de la Ley 599/00, por ser norma especial
y posterior, prima y deroga el articulo 2358 CCC y 1081 C.Co., para este
especifico aspecto. Y asi tiene que ser porque los términos no pueden nacer
prescritos; ademas écdmo puede entrarse a cobrar lo que no existe? Con lo cual,
es un error que la falladora de primer grado haya tomado como referente el
tiempo en anos desde que se empezd a investigar el delito y no desde que se
declard el derecho como lo contempla el mismo articulo 1081 C.Co.

Termina diciendo que fue dentro del incidente que se llamaron a responder tanto
a los terceros como a las Compaiiia de Seguros, Unica forma de trabar la litis. Y
no puede negarse que “las lides civiles impactan el penal y viceversa”, pero la
accion civil en el proceso penal no es nueva, ya existia la constitucion de parte
civil, y ahora esta el incidente de reparacion integral como norma especial para la
reparacion de las victimas de los delitos. Se trata por tanto de un derecho nuevo
que surge como consecuencia de la ejecutoria del fallo en materia penal, segun

asi lo tiene establecido la jurisprudencia nacional -cita en extenso como precedente la
sentencia de la Sala de Casacion Penal con radicado 36784-.

Solicita por tanto que el Tribunal conceda razén a las suplicas, conserve lo
concedido y revoque lo negado a efectos de permitir la reparacion por el lucro
cesante y el pago solidario entre la penalmente responsable y los terceros
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llamados a responder (Hospital San Vicente de Paul, Aseguradora “Confianza” y
“La Previsora S.A.”).

2.2.- Apoderado del tercero civilimente responsable -como no recurrente-

El profesional del derecho que protege los intereses del Hospital San Vicente de
Paul, parte de la afirmacidon segun la cual, a su juicio aqui no estd probada la
responsabilidad penal de la profesional ALEJANDRA NOVA, Yy colateralmente
tampoco la hay de parte de la entidad que representa.

Sostiene que luego de la atencidén del paciente en urgencias, se le dieron unas
recomendaciones o indicaciones de cuidado que no acatd, y esa falta de
prudencia generé unas complicaciones de la lesidn causada en un accidente
laboral que ya fue indemnizado por la ARL. Asi que el Unico responsable de su
autolesion es el propio sefior MUNOZ BUSTAMANTE.

Basicamente le reprocha al paciente, el hecho de que muy a pesar de haber
sentido un mal olor al dia siguiente, no acudié nuevamente al servicio hospitalario
sino tres dias después, y ello traduce un incumplimiento del deber de autocuidado
por imprudencia.

Concluye aseverando que de todas formas el hecho de la victima no debe ser
imputable a la administracion en forma absoluta cuando existe concurrencia de
culpas, como quiera que en esos eventos la apreciacién del dafio esta sujeta a
reduccion en los términos del articulo 2357 CCC. No obstante, al final de su
disertacion expresa que lo que aqui sucedié fue en realidad una culpa exclusiva
de la victima, a consecuencia de lo cual no tiene sentido buscar culpas ajenas
adicionales.

3.- Para resolver, SE CONSIDER &
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y
funcional a voces de los articulos 20 y 34.1 de la Ley 906/04.

3.2.- Problema juridico planteado

Corresponde definir a la Colegiatura, si fue correcta la decision proferida por la
titular del juzgado de conocimiento al momento de abstenerse de condenar en
perjuicios materiales en lo que atafie especificamente al rubro por lucro cesante a
la sentenciada ALEJANDRA NOVA MUNOZ, en forma solidaria con el Hospital San
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Vicente de Paul como tercero civiimente responsable y las Compaiias
Aseguradoras “La Previsora S.A.” y “Confianza S.A.” en condicion de llamadas en
garantia, en virtud de la sentencia proferida por la conducta punible de lesiones
personales culposas; o si, por el contrario, le asiste razdn en los reclamos que
hace el profesional del derecho que asiste los intereses del afectado, quien solicita
se acojan las pretensiones materia de debate.

3.3.- Solucion a la controversia

En virtud del principio de limitacion de la doble instancia, la Colegiatura no
abordara lo atinente a los perjuicios materiales en el rubro de dafio emergente,
como quiera que la parte inconforme admitid que frente a ellos no podia menos
gue aceptar que la prueba documental que presentd para soportarlos no cumplia
a cabalidad los requisitos exigidos para su debida demostracion, y por lo mismo
estimd que estuvo bien la negacion de su cobro por parte de la primera instancia.
Tampoco la Sala ingresara en el andlisis de la cuantificacién de los perjuicios
inmateriales o extrapatrimoniales tanto por la via de los denominados morales
subjetivados, como por la senda del dafio en la vida de relacion o la salud, debido
a que el mismo apoderado que impugna acepta que al haber sido ellos
reconocidos por parte del juzgado de primera sede en la misma suma consignada
en las pretensiones de la demanda, mal haria en cuestionar algo a ese respecto.

Asi que el Tribunal entrara en lo que a cuantificacién se refiere, solo en lo que
atafie a la estimacion de perjuicios materiales en el rubro de lucro cesante, a cuyo
efecto tendra en consideracion los temas y subtemas que fueron tratados por las
partes durante el desarrollo de las audiencias ante la primera instancia, al igual
que el contenido de la sentencia de primer grado, con el siguiente derrotero en
orden de prelacién: (i) tema uno: potencial prescripcidon de la accion civil frente a
la declarada penalmente culpable, los terceros civilmente responsables, y las
Compaiiias Aseguradoras; (ii) tema dos: indemnizacion vs. pago de la seguridad
social: écompensacion o no compensacion?; (i) tema tres: concrecion de la
liquidacion del lucro cesante en el caso especifico; y (iv) tema cuatro: posicion de
la Sala respecto de las restantes alegaciones de las partes. En caso de que el
primer punto a tratar -prescripcién de la accion- salga avante, no habra lugar desde
luego a ingresar en el estudio de los restantes asuntos; de lo contrario, a ello se
procedera.

- TEMA UNO: POTENCIAL PRESCRIPCION DE LA ACCION CIVIL FRENTE A

LA DECIARADA PENALMENTE CULPABLE, EL TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE, Y LAS COMPANIAS ASEGURADORAS.
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Con respecto a este primer tema objeto de confrontacion, la Sala hara las
siguientes afirmaciones sustanciales que tocan de lleno con la esencia de lo que
aqui se debate, y que tienen como propdsito ubicar en sus justos términos la
citada figura de la prescripcidn como una de las formas de extinguir el derecho.
Son ellas:

- PRIMERA AFIRMACION: Para el declarado penalmente culpable, /a
accion civil derivada del delito prescribe conjuntamente con la accion
penal. Pero con una sustancial aclaracidon: Dentro del marco de la Ley
600/00, es al juez penal a quien le corresponde definir lo concerniente
con _la_prescripcion de la_accion civil, pero solo frente al declarado
penalmente responsable, no en relacion con los terceros civilmente
responsables. Ello en cuanto la accion civil dentro de la Ley 600/00, se
ejerce conjuntamente con la accién penal. Empero, dentro del sistema
que opera con la Ley 906/04, de llegar a prescribir la accion penal, no
debe ser el juez de esta especialidad quien haga el pronunciamiento
acerca de la prescripcion de la accion civil, ni en relacion con guien
figura como procesado, ni mucho menos en relacion con los terceros
civilmente _responsables, ya que el tema debe ser trasladado para su
definicion al juez civil. Lo dicho, en cuanto el incidente de reparacion
integral dentro de la Ley 906/04 requiere la ejecutoria de la sentencia
condenatoria, y por lo mismo la accion civil se ejerce por fuera del
proceso penal. Empero, tanto en lo atinente a los procesos regidos por
la Ley 600/00, como en aquellos otros (como es el asunto que aqui nos
convoca) cuyo tramite de indemnizacion se encuentra regulado por la
Ley 906/00, la jurisprudencia del érgano de cierre en materia penal,
deja en claro un aditamento bien importante: £/ juez civil debera tener
en consideracion 1as actividades realizadas por los perjudicados dentro
de /la actuacion penal con miras a hacer efectivo el cobro de la
indemnizacion.

Para demostrar la veracidad de lo que se acaba de decir, se trae a colacion lo
siguiente:

El articulo 98 C.P., textualmente reza: “Prescripcién: La accién civil proveniente de
la conducta punible, cuando se ejercita dentro del proceso penal, prescribe, en relacién
con los penalmente responsables, en tiempo igual al de la prescripcién de la respectiva
accion penal. En los demas casos, se aplicaran las normas pertinentes de la legislacién
civil”.

Frente al alcance de ese dispositivo, en decision de enero 12 de 2012 la Sala
de Casacion Penal bajo el radicado 36841, hizo una distincidén o paralelo entre
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lo que sucede a ese respecto dentro del tramite de la Ley 600/00, y lo que
acontece bajo la égida de la Ley 906/04, y puntualmente concluyo:

En relacion con el procedimiento de la Ley 600/00:

“[...] el ejercicio de la accion civil dentro del proceso penal comporta, respecto de
los penalmente responsables, que prescrita la ultima, igual suerte corre la primera

[...]

[...] Ocurrida la prescripcién de la accidn civil, el juez penal la reconocera respecto
del penalmente responsable, no asi en relacion con los terceros civilmente
responsables, en tanto en esa materia especifica rigen las normas del derecho civil

[.].

[...] extinguidas por prescripcién las acciones penal y civil, en relacién con el
penalmente responsable, el juez penal pierde toda competencia para hacer algin
pronunciamiento en relacién con el tercero civilmente responsable, cuya situacion,
en consecuencia, debe ser definida por los jueces y legislacion civiles, y para los
efectos de ese tramite, en especial lo relacionado con la prescripcion e
interrupcion de la misma, el juzgador civil habra de tener en cuenta que en forma
legitima, conforme al procedimiento penal, se ejercié accion contra ese tercero
habiendo sido vinculado.

En relacion con el procedimiento de la Ley 906/04.

“[...] al juez penal le esta vedado declarar la prescripcion de que trata el articulo 98
del Cddigo Penal, ni respecto de los terceros civilmente responsables segin la
jurisprudencia ya decantada, pero tampoco en relacion con los penalmente
responsables, segun lo que acaba de verse, luego sobre este tdpico la situacion de
los ultimos debe ser dilucidada bajo los parametros de la legislacion civil y por los
jueces de tal especialidad, quienes, como ya se dijo, para los efectos pertinentes,
especialmente lo relativo a la prescripcion de la accidon y a la interrupcion de la
misma, deberan considerar que bajo los lineamientos de la ley, la del
procedimiento penal, en forma oportuna la victima intervino validamente, fue
reconocida y reclamo la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados con el
delito”. -negrillas y subrayado de la Sala.

Para el caso que ocupa nuestra atencién, aqui NO TUVO OCURRENCIA Ila
prescripcion de la accion penal, asi que no hay duda que es al juez penal
unipersonal o colegiado (no al civil), a quien le corresponde la facultad de definir
los tiempos de la prescripcion de la accion civil a continuacion del proceso penal,
por virtud de la PROLONGACION DE COMPETENCIA que a ese respecto
establecid la Ley 906/04, cuando consagrd que estaria en cabeza del mismo juez
penal el conocimiento del incidente de reparacion integral una vez fenecido el
proceso penal.

Notese que si en aquellos eventos en los cuales se debe trasladar la competencia
al juez civil con ocasion de la prescripcién de la accion penal, la jurisprudencia
nacional ha sido insistente en sostener que el juez civil en esos casos DEBERA
TENER PRESENTE PARA TODOS LOS EFECTOS ATINENTES AL TEMA DE LA
PRESCRIPCION, QUE: “BAJO LOS LINEAMIENTOS DE LA LEY, LA DEL
PROCEDIMIENTO PENAL, EN FORMA OPORTUNA LA VICTIMA INTERVINO
VALIDAMENTE, FUE RECONOCIDA Y RECLAMO LA INDEMNIZACION DE LOS
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DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS CON EL DELITO”. Luego entonces y con
mayor razon, es logico sostener que el juez penal también esta en el deber de
aplicar las disposiciones especiales que rigen la materia dentro de la ley procesal
penal vigente.

La pregunta final acerca de este punto especifico, seria por tanto: écual es la
disposicion especial que debe tener en consideracion el juez penal para entender
adelantado en debida forma el incidente de reparacién integral, tanto en relacion
con el declarado penalmente responsable como respecto de los terceros
civilmente responsables y los llamados en garantia? Y la respuesta no puede ser
otra que la ley procesal penal fijo un término para poder solicitar formalmente la
apertura del incidente de reparacion integral, y es este plazo y no otro u otros
diferentes, el que delimita la presentacién oportuna o la extemporaneidad de la
solicitud.

Expresamente asi se dejd consignado en otro precedente también de la Sala de
Casacion Penal:

“[...] abordando la cuestion principal promovida por el apoderado de XXX, éste
sefiala que se vulneraria el debido proceso de su representada al admitir
pretensiones indemnizatorias de personas «no mencionadas al momento en el que
se promovio el incidente de reparacion». Aunque el abogado no lo expresa de
manera tan precisa, en esencia lo que esta alegando es la caducidad de la solicitud
para la reparacion integral por medio de este procedimiento especial, con
fundamento en lo previsto en el articulo 106 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el articulo 89 de la Ley 1395 de 2010.

[...]

El interés indemnizatorio de otras personas sélo vino a conocerse una vez iniciada
la primera audiencia del tramite incidental, cuando al presentar la pretension
indemnizatoria de XXX, su apoderado expresd que también actuaba en nombre y
representacion de XXX, quienes igualmente habian sido perjudicados y concurrian
a través suyo a reclamar la correspondiente indemnizacion.

Resulta claro, entonces, que frente a los demandantes distintos de XXX
ciertamente caducd la oportunidad para promover el incidente de reparacion
integral ante la jurisdiccién penal, y por lo mismo, en lo sucesivo del presente
tramite sélo podra ventilarse la pretensidon indemnizatoria formulada a nombre de
XXX.

En efecto, el derecho a postular tal pretension necesariamente tiene que hacerse
en forma expresa y dentro del término que fija la norma para ello, lo cual no se
cumplié por parte de los parientes y el compafiero permanente de XXX.

[...]

Esta carga procesal, para el caso en estudio, no se satisface con el hecho de que
los reclamantes sean los parientes y el compafiero permanente de la persona que
por conducto de su abogado promovié el incidente, o porque estén siendo
representados por el mismo profesional, ya que cada uno debid expresar su interés
en adelantar el pluricitado incidente en el término comiin que la ley establece”.!

1 CSJ, AP., 10 mayo, 2016, rad. 36784
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Como se observa, lo importante es que la parte habilitada para adelantar el
incidente de reparacién integral, es decir, las victimas de la infraccién penal
tanto directas como indirectas, lo hagan antes de que caduque el término
legalmente establecido para el efecto, y que en su pretension soliciten
expresamente la vinculacion de las personas obligadas a reparar, esto es,
tanto el declarado penalmente responsable, como los terceros civilmente
responsables o los llamados en garantia. Y para el caso que nos concita, no
cabe duda que el apoderado de la victima cumplié con esa carga.

Bajo ese entendido, lo que se observa es que la jurisprudencia nacional ha fijado
como centro de atencion y ha dado primacia a ese plazo de caducidad para la
presentacion de la demanda dentro del incidente de reparacion integral a
continuacién del proceso penal, por sobre los potenciales términos de
prescripcion extintiva del derecho atinentes a la legislacion tanto civil como
comercial.

- SEGUNDA AFIRMACION: La prescripcion de la accion civil dentro del
proceso penal tiene sus propias reglas, y las mismas son autonomas e
independientes con respecto de las existentes dentro de la jurisdiccion
civil. Siendo asi, la parte que elija una determinada via judicial (civil o
penal) para hacer el respectivo cobro, se somete a las disposiciones
especificas dentro de cada ambito, no siendo valido entremezclarlas o
pretender argumentar que una es mas favorable que la otra, porque
sencillamente son diferentes y en ocasiones los términos pueden ser
mas amplios o mas restringidos indistintamente en una u otra
jurisdiccion, dependiendo basicamente de las circunstancias propias de
cada procedimiento.

Asi es, porque al analizar una demanda de inconstitucionalidad frente a la
citada disposicidon -articulo 98 cp-, en la cual el actor sostenia, entre otras
tantas cosas, que: “[..] la norma acusada viola el principio de unidad de materia

porque la regulacion del tema de la prescripcion de la accién civil que se ejerce en el
proceso penal no tiene vinculo alguno con el derecho penal y constituye, de otra parte,

una modificacién al régimen civil de la prescripcion [..]7, la Corte Constitucional
concluyod en Sentencia C-570/03, que esa aseveracion del demandante no
tenia asidero juridico, por lo siguiente:

“De conformidad con lo dicho y descendiendo al caso concreto, esta Corte
considera que el articulo 98 de la Cddigo Penal no quebranta el principio de
unidad de materia porque su tematica, su finalidad y posicion dentro del
sistema justifican que se incluya en el contexto normativo en el que se
encuentra.
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[...] el hecho de que la norma demandada modifique ciertos aspectos de la
accion civil, cuando ella se ejerce dentro del proceso penal -porque dicha
regulacién especial es necesaria para tales efectos- no significa que el Cédigo
Penal esté modificando el Codigo Civil o de Procedimiento Civil en punto al
tema de la prescripcion de la accion civil. Para la Corte es evidente que la
regulaciéon especial del articulo 98 es Gnicamente aplicable a la accién civil
que se intenta en el proceso penal y no a la que se impetra de manera
independiente. A ella se restringe y en ese contexto debe entenderse.

[...]

De una primera lectura puede establecerse que, en principio, no es correcto
afirmar que el término de prescripcion de la accién civil en el proceso penal es
inferior al término de la accién civil ordinaria, pues resulta normativamente
verificable que dicha apreciacion ofrece variables: cuando la pena del delito
supera los diez afios y en el caso de los delitos de genocidio, desaparicion
forzada, tortura y desplazamiento forzado, los términos de prescripcion de la
accion civil en el proceso penal son equivalentes o mayores, segun el caso, al
término de prescripcién de la accién civil que se incoa independientemente.

Asi las cosas, la desigualdad podria alegarse solamente en relacién con la
prescripcion de la accidon civil respecto de los perjuicios ocasionados por
delitos para los cuales no existe pena privativa de la libertad (5 afios) y
aquellos delitos con pena privativa de la libertad inferior a los 10 afios.

[...]

Ello porque de conformidad con la reiterada jurisprudencia que ha
desarrollado el tema del principio de igualdad constitucional, no cualquier
trato diferencial constituye per se un trato discriminatorio, y sélo aquellos que
no tienen un sustento racional ni guardan las proporciones entre los medios y
los fines pueden tildarse de inconstitucionales. En otras palabras, el hecho de
que los términos de prescripcion establecidos sean diferentes no configura en
si mismo una divergencia inconstitucional”.

[...]

Lo que pretende el legislador al expedir el articulo 98 del Cédigo Penal es que
el término de prescripciéon de la accién civil esté acorde con la posicidn
asumida por la parte civil en el proceso penal o, lo que es lo mismo, que las
obligaciones juridicas de caracter civil derivadas del delito se extingan a la par
que las obligaciones de rango penal provenientes del mismo, cuando aquellas
son reclamadas por el perjudicado en el contexto del proceso penal.

[...]

La afirmacion anterior tiene otro tipo de relevancia en el debate y es que la
constitucion de parte civil en el proceso penal no es obligatoria, sino que los
afectados por el ilicito pueden optar por acudir al proceso penal o reclamar la
indemnizacion en el proceso civil respectivo”.

Queda suficientemente claro en esos términos, que en momento alguno
estamos en presencia de una subrogacidon o de una derogatoria tacita de un
instituto procesal (penal) frente al otro (civil), sino simple y llanamente que
en términos constitucionales se justifica que dentro del proceso penal (Ley
600/00) o inmediatamente a continuacion del mismo (Ley 906/04), se
entronice por el legislador penal un tramite especial para lograr que los
perjudicados procuren obtener la indemnizacion o reparacién del dafo
infringido con la conducta punible. Todo lo cual es desde luego voluntario y a
eleccion del demandante, quien debera optar solo por uno de los dos
estatutos, con la condicién de que al hacerlo quedara atado a las reglas que
la rigen, entre ellas lo relativo a los tiempos del fendmeno prescriptivo.
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- TERCERA AFIRMACION: Cuando el articulo 98 de la Ley 906/04

expresa. “"En Jos demds casos, se aplicardn las normas pertinentes de
la legislacion civil”, NO SIGNIFICA QUE DENTRO DEL PROCESO PENAL
SE _APLIQUEN _ SIMULTANEAMENTE _LAS DOS CLASES DE
PRESCRIPCIONES, tanto la civil como la penal, a eleccion del
perjudicado y dependiendo del sujeto pasivo de la accion. Lo que
ocurre, y es bien diferente, es que para el penalmente responsable
siempre la accidn civil prescribira en un tiempo igual a la prescripcion
de la accién penal, pero para los demds, o sea para los terceros
civilmente responsables y los llamados en garantias, en caso de
llegarse a presentar la prescripcién de la accidon penal, seguirad siendo
factible que los perjudicados acudan ante la jurisdiccion civil para el
cobro de perjuicios con fundamento en las disposiciones propias de
esta jurisdiccion.

Es bien pertinente traer a colacion lo referido acerca de esta singular
polémica, por parte de la Sala de Casacion Civil en un fallo de tutela en el
cual analizd lo atinente al incidente de reparacién proveniente de una
conducta punible (nos referimos a la STC8885-2016, radicado 11001-02-04-
000-2016-00743-01, de junio 30 de 2016), cuando puntualmente asegurd:

“[...] mientras el Estado no pierda su potestad punitiva, verbi gracia, por el
paso del tiempo, la accion civil dentro del juicio penal contra los directamente
obligados a reparar los perjuicios derivados de la conducta delictiva, tendra un
lapso de prescripcién igual al previsto para la accién penal.

[...] Lo anterior, no equivale, bajo ninguna circunstancia a decir que la
prescripcion de la accién penal y civil en favor del penalmente responsable
debe hacerse extensiva al tercero, aunque éste deba responder de manera
directa por el dafio ocasionado, pues la normatividad penal es absolutamente
didfana al indicar que «[lJa accion civil proveniente de la conducta punible,
cuando se ejercita dentro del proceso penal, prescribe, en relacion con los
penalmente responsables, en tiempo igual al de la prescripcion de la
respectiva acciéon penal. En los demds casos, se aplicaran las normas
pertinentes de la legislacion civil»

Y es que no puede confundirse el significado de lo que el ordenamiento
adjetivo penal considera como “terceros civilmente responsables”, con el de
los terceros responsables dentro del proceso civil, puesto que el término
“terceros responsables” para cada uno de esos ordenamientos tiene un
significado y alcance distintos.

En efecto, para el ordenamiento penal, la nocion “tercero civilmente
responsable” hace alusion a la persona que a pesar de no haber cometido la
conducta punible esta llamada, segin la ley sustancial, a responder con su
patrimonio por los perjuicios irrogados con la realizacion del delito (art. 96 de
la Ley 600 de 2000).

En cambio, la expresion “tercero responsable conforme a las disposiciones de
este capitulo”, contenida en el articulo 2.358 del Cédigo Civil, se refiere al
tipo de responsabilidad indirecta o proveniente del hecho de un tercero, a
diferencia de la que tiene una naturaleza directa o emana del hecho propio.
De suerte que para la doctrina civil el acto generado por quien frente a ley
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penal es considerado “un tercero”, puede estar enmarcado en la
responsabilidad directa o por el hecho propio, como en el caso de las

personas juridicas que ejecutan su voluntad a través de sus agentes.

De acuerdo con estas premisas, si un tercero incurre en responsabilidad civil
directa, la tesis evidentemente favorece a la victima de los perjuicios puesto
que la prescripcion que reglamenta esta accion es de diez anos, y no la trienal
a la que refiere el articulo 2.358 ejusdem.

Tal es la claridad del ordenamiento penal en el mencionado articulo 98 de su
legislacién sustantiva, que en copiosa jurisprudencia, el maximo tribunal de
esa jurisdiccién, ha reiterado que la pérdida de la potestad punitiva para
investigar y juzgar al penalmente responsable, impide entrar a definir
aspectos propios de la justicia civil”.

De lo anterior se extrae nuevamente, que cuando el proceso penal esta
vigente, es decir, cuando no ha operado la prescripcién como es lo que
en el presente caso sucede, y la parte afectada ha acudido a él para
hacer el cobro de los perjuicios, cada instituto debe ser analizado acorde
con el sentido que posee dentro de la respectiva jurisdiccion. Y debe ser
asi en el entendido que no significan lo mismo los denominados terceros
dentro de la drbita del proceso penal, que los terceros en el ambito
procesal civil. Al punto que en esa misma providencia atras referida, se
llegd a sostener lo que a continuacion se transcribe:

“[...] de una cuidadosa lectura a la sentencia de casacion emanada por la
homodloga penal el 23 de abril de 2008, dentro del radicado No. 28396,
puede establecerse sin mayor esfuerzo que lo que alli establecié la alta
magistratura, fue que una empresa transportadora, condenada en primera
y segunda instancia como tercero civilmente responsable a indemnizar a
las victimas de un delito, no podia alegar con acierto que la accién civil
prescribié a su favor por disposicion del articulo 2358 del Cédigo Civil, que
fija el lapso para tal figura en tres (3) afios?’.

Postura que no fue acogida por la Corte, luego de recordarle al casacionista
gue de acuerdo con la posicion de esta Sala, la existencia de un vinculo de
dependencia entre la empresa transportadora y el autor material del ilicito,
convertia a la primera en responsable directa de la reparacion de perjuicios
y por ende, emitidas las sentencias condenatorias penales oportunamente,
no podia pretender que se declarara la prescripcion de la accién civil en su
favor, pues aunque la recurrente fue vinculada como tercero civilmente
responsable, «...se trata de una persona juridica dedicada al transporte de
pasajeros, y el procesado en el momento de los hechos justamente
desempeifiaba esa funcion, como empleado de dicha empresa. Por tal
razon, la responsabilidad civil extracontractual de EXPRESO PALMIRA S.A.
es directa y, en tal virtud, el término de la prescripcion de la accion
adelantada en su contra es igual al maximo de la pena que la ley seiiale
para el delito investigado, sin que el mismo sea superior a 20 aifos, tal
como lo ha dispuesto la jurisprudencia y la doctrina nacionales». -negrillas
y subrayado de la Sala-

2 Asi reza la parte pertinente de la norma: «Las acciones para la reparaciéon del dafio
que puedan ejercitarse contra terceros responsables, conforme a las disposiciones de
este capitulo, prescriben en tres afios contados desde la perpetracién del acto.»

Pagina 17 de 44



LESIONES PERSONALES CULPOSAS
PROCESADA: ALEJANDRA NOVA MUNOZ
RADICACION:66682400900120160012402

REVOCA PARCIALMENTE
S.N° 021

Posicion reiterada en Sentencia SC9193-2017, de marzo 29 de 2017,
Radicacion 11001-31-03-039-2011-00108-01:

“La entidad demandada adujo que la accién para la reparacion del dafio
gue pueda ejercitarse contra terceros responsables estd prescrita, segun lo
dispone el inciso segundo del articulo 2358 del Coddigo Civil, pues la
demanda se presentd con posterioridad a los tres afos contados desde la
perpetracién del acto.

Frente a tal argumento, es preciso memorar que esta Corte, a partir de la
sentencia de 30 de junio de 1962 (G.]). t, XCIC), ratificada en fallos
posteriores, adopté la doctrina segin la cual la responsabilidad

extracontractual de las personas juridicas es directa, cualquiera que sea la

posicion de sus agentes productores del daio dentro de la organizacién.3

El fundamento juridico de esta postura fue explicado en fallos recientes, en
los que se reiteré6 que «la responsabilidad de las personas juridicas es
directa y tiene su fundamento normativo en el articulo 2341 del Cddigo
Civil, tal como lo ha afirmado la jurisprudencia de esta Corte desde

mediados del siglo pasado>>.4

En consecuencia, al ser la persona moral demandada un agente que incurre
en responsabilidad directa y no un “tercero responsable”, la prescripciéon
que requla esta accién es la decenal consagrada en el articulo 2536 del

Cadigo Civil.

La excepcion de prescripcion extintiva, por tanto, estd condenada al
fracaso. -negrillas y subrayado excluidos-

A juicio del Tribunal por tanto, a nivel jurisprudencial se ha dejado
establecido que cuando la causacion del dafio se materializa por parte de una
persona que obra como dependiente de otra natural o juridica, o lo que es lo
mismo, actla a su nombre por delegacion, entonces la responsabilidad del
primero se extiende al o a los mandantes con ocasion del deber de vigilancia
gue a esa relacion le es propias; y, en consecuencia, la responsabilidad de el
o los terceros, en nuestro caso el Hospital en el cual prestaba sus servicios la
profesional de la salud declarada penalmente responsable, se torna directa y
la prescripcion de la accidn resarcitoria no es la descrita en el articulo 2358
CCC (tres afos)s, sino la del articulo 2536 ejusdem (diez anos)’.

3 SC del 17 de abril de 1975 y SC del 28 de octubre de 1975.

4 SC13630 del 7 de octubre de 2015, rad. 2009-00042-01, y SC13925 del 24 de agosto
de 2016. rad. 2005-00174-01.

5 Cfr. a ese respecto lo atinente al tema de la denominada “guardia compartida” que
existe entre la empresa transportadora y el propietario del automotor, contenido en el
precedente CSJ], SP 20 nov de 2013, rad. 38430.

6 Articulo 2358 CCC: “Prescripcion de la accion de reparacion: Las acciones para la
reparacion del dafio proveniente de delito o culpa que puedan ejercitarse contra los que
sean punibles por el delito o la culpa, se prescriben dentro de los términos senalados en
el Codigo Penal para la prescripcidon de la pena principal. Las acciones para la reparacion
del dafio que puedan ejercitarse contra TERCEROS RESPONSABLES, conforme a las
disposiciones de este capitulo, prescriben en tres afios contados desde la perpetracién
del acto.
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Obsérvese en consecuencia que asi se quisiera sostener, contrariando todos
los precedentes que se han dejado resenados y contra toda expectativa
razonable, que los términos de prescripcion que consagran los dispositivos en
materia civil en relacidén con los terceros civilmente responsables se deberian
aplicar en este caso especifico, a efectos de que el juez penal tanto individual
como colectivo les dé cabida para decretar la prescripcion a su favor, lo cierto
es que incluso dentro de esa ldgica, que se repite no tiene aceptacion, de
todas formas el citado término de prescripcion segun las disposiciones civiles
tampoco se ha cumplido. Y no se ha cumplido porque aqui no serian los tres
afnos a los que se hace referencia luego de la causacién del dafio, sino que
serian diez afios contados a partir de ese mismo momento, en el entendido
que el Hospital San Vicente de Pall obraba en posicién de garante en una
actividad riesgosa como lo es la atencidon médica en la seccién de urgencias
(plazo que apenas venceria el préximo 06 de diciembre del afio que
transcurre).

Para el caso tenemos: (i) los hechos se registraron en diciembre 06 de 2011;
(i) la sentencia penal de primera instancia se dictd en mayo 12 de 2017; (iii)
el fallo de segunda instancia se profiri6 en noviembre 30 de 2018, fue
notificado en estrados en diciembre 03, y causd ejecutoriada el 10 de ese
mismo mes y ano, al no surtirse el recurso extraordinario de casacion; (iv) la
apertura del incidente de reparacion integral por medio de la demanda
presentada por el apoderado de la victima se dio en enero 21 de 2019, esto
es, dentro del plazo de los 30 dias que establece el articulo 106 CPP,
modificado por el articulo 89 de la Ley 1395 de 2010; y (v) la sentencia del
incidente que hoy es materia de apelacion, data de febrero 03 de 2020. No
vemos entonces cdmo es posible argumentar, en la forma en que lo hizo la
funcionaria de primer grado y lo acolitaron las demas partes e intervinientes
favorecidas con esa determinacion, que la accidon civil dentro del proceso
penal estaba prescrita, cuando la demanda para la reparacién de los
perjuicios se presentd en tiempo habil por parte de uno de los sujetos
procesales habilitado para hacerlo, y por lo mismo el fendmeno prescriptivo
no ha tenido ocurrencia.

Lo propio desde luego debe predicarse en relacidén con las acciones en contra
de las Compaiiias Aseguradoras “La Previsora S.A.” y “Confianza S.A.”

7 Articulo 2536 CCC <prescripcion de la accién ejecutiva y ordinaria>. <Articulo
modificado por el articulo 8 de la Ley 791 de 2002. La accidén ejecutiva se prescribe por
cinco (5) afios. Y la ordinaria por diez (10) [...]”
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Confianza, ya que ellas fueron citadas al incidente tanto en condicion de
llamadas en garantia por las respectivas personas natural y juridica que
poseen la calidad de asegurados (entiéndase la profesional de la salud
declarada penalmente responsable ALEJANDRA NOVA MUNOZ, y la ESE
Hospital San Vicente de Paudl con sede en Santa Rosa de Cabal), como en
forma directa por parte del apoderado de la victima FABIAN MUNOZ
BUSTAMANTE, al momento de propiciar el incidente, repetimos dentro del
término legalmente establecido para el cumplimiento de esa finalidad.

Y no podia ser otra manera, porque solo con el advenimiento del fallo de
caracter condenatorio en materia penal debidamente ejecutoriado, se
concretd la obligacién de reparar el dafio causado con la ilicitud, tanto en
cabeza de la justiciable NOVA MUNOZ, como de la persona juridica Hospital
San Vicente de Padl, en su condicion de tercero civilmente responsable.

Incluso, de llegarse a aceptar como es lo que se pretende por parte de las
Companias Aseguradoras, que no obstante las reglas existentes en esta
materia especifica del incidente de reparacién integral en el Codigo de
Procedimiento Penal, lo que deberia aplicarse es la normativa contenida en el
Codigo de Comercio habida consideracion a la naturaleza no legal sino
eminentemente contractual de la obligacion que atane al Contrato de
Seguros, de todas formas en ese plano resulta razonable para el caso
concreto la aplicacion del dispositivo 1081 C.Co &, cuando refiere la
prescripcion extraordinaria de cinco afios que corre contra toda clase de
personas y empieza a contabilizarse desde el momento en que nace el
respectivo _derecho. Y aqui, se insiste, ese derecho al cobro de perjuicios
surgid a la vida juridica en el momento en que se profirid y quedd en firme el
fallo condenatorio que declard la responsabilidad penal en la persona de la
procesada NOVA MUNOZ, y correlativamente la obligacién de atender ese
pago por parte de la entidad de derecho publico para la cual prestaba sus
servicios en forma delegada.

8 El articulo 1081, es del siguiente tenor: <Prescripcion de las acciones>: La
prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones
que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria. La prescripcién ordinaria serd de dos
anos y empezara a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido
tener conocimiento del hecho que da base a la accién. La prescripciéon extraordinaria
sera de cinco aios, correra contra toda clase de personas y empezara a contarse desde
el momento en que nace el respectivo derecho. Estos términos no pueden ser
modificados por las partes. -negrillas excluidas-
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Al concluirse como ha quedado dicho, que en el presente asunto no ha
operado el fendmeno de la prescripcion extintiva del derecho en los términos
en que lo declar6 la falladora de primera instancia, y que por lo mismo no se
podia afectar la expectativa legitima que tiene la victima cuando acudié por
intermedio de apoderado y de manera oportuna a iniciar el incidente de
reparacion integral, lo que sigue es penetrar en el acapite pertinente a la
cuantificacién de los perjuicios, y para ello se abordard a continuacion un
segundo tema conflictivo que se considera esencial para la definicién del
caso, en atencién a que por parte de la funcionaria a quo también se
concluyd que no habia lugar al cobro de perjuicios materiales por concepto
de lucro cesante, que porque los mismos se debian entender supuestamente
compensados por el pago que la victima recibié de parte de la ARL a causa
del reconocimiento de una indemnizacidon con motivo del accidente de
trabajo.

- TEMA DOS: INDEMNIZACION vs. PAGO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.
¢COMPENSACION O NO COMPENSACION?

Se trata de establecer en este acapite, si habia lugar a descontar de la
indemnizacion por perjuicios materiales, concretamente por el lucro cesante
al que tendria derecho la victima, lo pagado por la Seguridad Social, en
particular en este caso especifico lo reconocido por la ARL en virtud del
accidente de trabajo -segun asi lo entendié la juzgadora de primera instancia-; O Si,
por el contrario, un tal proceder se torna indebido habida consideracién a que
son pagos incompatibles entre si y por lo mismo no hay lugar a una tal
compensacion, a consecuencia de lo cual lo reconocido por la ARL no debe en
modo alguno ser descontado de la obligacidén a cargo de los responsables del
dano (sentenciada, tercero civilmente responsable, y llamados en garantia).

El tema es algido porque de una parte la regla de derecho indica que nadie
puede enriquecerse sin causa, es decir, que si la persona afectada o sus
familiares no han tenido que desembolsar suma alguna por esos conceptos,
no estarian legitimados para hacer el cobro pertinente; pero de otra, los
responsables del perjuicio tampoco estarian llamados a beneficiarse de los
pagos que efectud un tercero por mera liberalidad o en virtud a una relacion
legal o contractual, y quien eventualmente podria subrogarse en su
ejecucion.

Doctrina y jurisprudencia patrias han expresado con respecto al pago por
parte de terceros, en lo que se ha dado en llamar “acumulacion
indemnizatoria” -por ejemplo en lo que atafie a las efectuadas por la seguridad social,
lo siguiente:
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La doctrina:

“[...] Las prestaciones sociales son pagos que se hacen al trabajador con el
fin de cubrir los riesgos o necesidades del mismo y que se originan durante
la relacion de trabajo o con motivo de ella; en cambio, la indemnizacion es
el resarcimiento econédmico del dafio o perjuicio causado, es decir, se
diferencian en que las prestaciones sociales no reparan perjuicios causados
por el empleador”®

La jurisprudencia:

“Por consiguiente, puede afirmarse, que cuando se produce un dafio
imputable a una persona, si un tercero por mera libertad o por virtud de
cualquier relacion contractual, otorga a favor de la victima una prestacion
que tenga por fundamento la necesidad juridica de indemnizar el sefialado
dafio, independientemente de mediar o no subrogacion legal o voluntaria en
los derechos de la victima por parte de ese tercero, esa circunstancia no
puede aprovechar al responsable para liberarlo de la obligacion
indemnizatoria a su cargo en igual medida a la de aquella prestacion.

[...]

Otra interpretacion distinta a la propuesta por la Corte, aparejaria una de
dos consecuencias negativas que en manera alguna pueden propiciarse,
cuales son tornar la indemnizacion en fuente de lucro porque se pudiera dar
lugar a un doble pago, si la victima no se entendiera obligada a restituir el
valor de los dineros recibidos del Instituto con caracter indemnizatorio, o
liberar asi sea parcialmente y sin razén juridica atendible, al victimario del
deber de resarcimiento integral a su cargo, si se concluyera que el afectado
no puede pretender sino el pago de lo no recibido por el Instituto [...]”°

Podemos argumentar con fundamento en lo anterior, que ese pago por parte
de un tercero, en nuestro caso la ARL en consideracion al accidente de
trabajo, no debe considerarse como un monto a descontar del valor de la
indemnizaciéon a la que tiene derecho la victima y a cargo de los
judicialmente obligados a reparar.

Situacidn diferente acontece con otro tipo de emolumentos, como es el caso
especifico de lo percibido con ocasién del SOAT en los hechos de transito,
como quiera que este se constituye en una excepcién a la citada regla atras
mencionada, porque de las normas que lo regulan se concluye que los pagos
que por esta via se obtienen si deben ser deducidos de la obligacion derivada
del Contrato de Seguros:!.

° BOTERO, Enrique Gil. Temas de Responsabilidad Extracontractual del Estado, Libreria
Juridica Comlibros, 32 Edicién, 2006, pg. 135.

10 C.S.]., Sala de Casacién Civil del 22-10-98, radicacion 4866, G.]J. No 69, pg. 05.

1 Un comparativo entre el SOAT y el Contrato de Seguro por responsabilidad
extracontractual derivada de accidentes de transito, indica que hay COEXISTENCIA. En
efecto, los seguros de responsabilidad civil que obligan a las empresas prestadoras del
servicio de transporte en todas sus modalidades, estan reglados por los Decretos 170 a
174 de 2001, en los que se definen los riesgos y el monto minimo asegurables; en
cambio, el seguro obligatorio de dafios corporales fue regulado inicialmente por la Ley
33 de 1986 y luego por los Decretos 1032 y 2878, ambos de 1991, disposiciones que
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Para el caso concreto, la Sala debe hacer varias aseveraciones
trascendentes, a saber:

Lo primero, es que debe partirse del entendido que la obligacién de la aqui
sentenciada en su condicién de profesional de la salud comprometida en la
infraccidon a la ley penal, es solidaria tanto con el empleador, como con el
Hospital en el cual prestaba sus servicios, es decir, que todos pagan por
todo, a eleccion del afectado. No es por tanto una obligacién por partes, en
comun o en comunidad, o a prorrata de sus respectivas responsabilidades.
Esto para entender que lo que pague uno no excluye de responsabilidad a la
otra parte vinculada.

Lo segundo, es que se trata todas ellas de obligaciones diferentes por su
causa, asi: A.- LA DE LA ARL es una obligacidon objetiva propia del sistema de
seguridad social; B.- LA DE LA MEDICA es obligacién subjetiva (con
fundamento en una responsabilidad propia por infraccion a la /ex artis
debidamente declarada judicialmente); en tanto, C.- LA DEL HOSPITAL es
solidaria debido a la actividad de su dependiente (las disposiciones del
Codigo Civil asi lo expresan).

Y lo tercero, es que en definitiva queda claro que se trata de varias
concausas dificiles de desligar o separar una de la otra, en cuanto a los
porcentajes de incremento en la pérdida de capacidad laboral.

Por todo ello, era inviable pretender, como lo concluyé errébneamente la
falladora de instancia, equiparar, compensar o de algin modo condonar total

fueron incorporadas al Decreto 663 de 1993 -Estatuto Organico del Sistema Financiero-
, modificadas y adicionadas por el articulo 244 de la Ley 100 de 1993, y también alli se
prevén las coberturas y, ademas, se establece en el articulo 194.3 que: “El pago
efectuado por la entidad aseguradora que haya asumido los riesgos previsto en el
presente articulo, en relacién con el automotor causante de dafios corporales a las
personas en accidentes de transito, no impedira a la victima o a sus derecho habientes
acudir a los 6rganos jurisdiccionales competentes para reclamar del responsable las
indemnizaciones a que crean tener derecho conforme a las normas legales” y que “las
sumas pagadas por concepto de los amparos de caracter indemnizatorio de las pédlizas
que se emitan en desarrollo de este capitulo, se entienden prioritarias e imputables a la
indemnizacién que por mayor valor pueda resultar a cargo del responsable del
accidente”. Se concluye de ese modo, que el afectado en un accidente de transito o sus
beneficiarios pueden hacer efectiva la podliza de responsabilidad civil para reclamar del
responsable la parte no indemnizada por la cobertura del SOAT que se entiende como
prioritaria en estos casos. Y esa coexistencia tiene su ldgica, en el hecho de que el
Seguro Obligatorio se impone por igual a quienes conducen vehiculos tanto particulares
como de servicio publico de transporte, e incluso se extiende a los pasajeros, es decir,
se trata de un amparo general o impersonal y no singular o especifico como el Contrato
de Seguros.
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o parcialmente el deber de indemnizar el dafio causado, a raiz de pagos
efectuados por parte de terceros por mera liberalidad, o por virtud de
cualquier relacién legal o contractual existente con el afectado.

No sobra mencionar finalmente, que muy a pesar de la linea de pensamiento
que en esta materia ya habia sido adoptada por esta Sala de Decisién desde
hace ya bastante tiempo??, la titular del despacho de conocimiento procedio
de esa manera en acatamiento a otro precedente de esta Sala*® en el que se
tratd este tema en forma diferente, ya que en esa decisidbn se menciond
tangencialmente, que segun el articulo 3° de la Ley 1562 de 2012 y el
paragrafo 1° del articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, el pago de las
incapacidades generadas por un accidente de trabajo debian ser asumidas
en un 100% por parte de las Administradoras de Riesgos Laborales (ARL):
“[...] desde el dia siguiente de ocurrido el accidente de trabajo o la
enfermedad diagnosticada como laboral [...]”, lo cual debia dar lugar a
presumir, en principio, que seguramente el pago de la incapacidad médico-
legal debid haber sido asumido por la ARL a la cual se encontraba afiliada la
victima, y de ser asi entonces durante el tiempo que estuvo incapacitada
posiblemente no habia sufrido ningin tipo de perjuicio material en la
modalidad de lucro cesante.

Pero ocurre, que si se aprecia bien este Ultimo pronunciamiento de parte de
la Corporacion, el caso que en esa oportunidad se analizd si ameritaba un
entendimiento divergente, en consideracion a que en ultimas no se logrd
establecer probatoriamente la existencia de un lucro cesante en ese evento
especifico, concretamente porque la afectada -una guarda de trénsito- se habia
reincorporado a la entidad donde laboraba -el Instituto de Transito y Transportes
de la ciudad- pero en un cargo diferente y por tal motivo no habia quedado
absolutamente cesante, ni se tenia prueba acerca de lo dejado de percibir a
raiz de esa variacion en el empleo, asi que por sustraccion de materia,
tampoco se tenia establecido un parametro real para poder plantear alguna
deduccién por via de una potencial compensacion.

Sea como fuere, el asunto a la hora de ahora ya se encuentra debidamente
superado, como se puede apreciar en una reciente determinaciéon de la Sala
Civil de este Tribunal con apoyo en jurisprudencia nacional, en un caso en el
cual el juzgado de primera instancia negé la liquidacion del lucro cesante por

12 Cfr. T.S. Pereira, SP, mayo 31 de 2011, Rad. 660013100520080006401, M.P.
Castafo Duque.

13 Nos referimos a providencia de septiembre 28 de 2018, Rad.
66001600003620080194102, M.P. Yarzagaray Bandera.
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el hecho de que al demandante se le habia concedido la pensidn de invalidez
justo a partir del momento en que se produjo el dafio en su salud; empero,
la Colegiatura estimé que no era posible una deduccidon por tal concepto y
procedid a su concesidn. Textualmente se dijo:

“[...] Sobre el lucro cesante, se recuerda que en primera instancia no hubo
condena por este concepto, habida cuenta de que el sefior Batero Loaiza
fue pensionado por invalidez, y tal subvencidén se le paga desde el dia del
accidente.

Sin embargo, es claro para esta Sala, y ya lo ha expresado®#, que el origen
de la indemnizacion que aqui se reclama es diferente al de las prestaciones
derivadas de la afiliacion al sistema de seguridad social, por lo que,
siguiendo algunas lineas de la alta Corporacién, puestas en la sentencia
SC2498-2018, del 3 de julio de tal anualidad, con ponencia de la
magistrada Margarita Cabello Blanco, se recuerda que “bien distintas son
las acciones para reclamar indemnizacion y prestaciones sociales en
asuntos laborales, de las civiles para demandar resarcimiento de
perjuicios, por corresponder a fuentes diferentes; en aquella, lo sera el
contrato de trabajo y/o las leyes laborales que regulan el sistema de
seguridad social, segln el caso, y en esta, el dafio infringido a la victima,
que puede o no venir precedida de una relacion juridica preexistente”, lo
gue ya de tiempo atrds viene siendo explicado por la Corte, segun puede
verse, por ejemplo, en la sentencia del 9 de julio de 2012, proferida en el
radicado 2002-00101-01, con ponencia del magistrado Arial Salazar
Ramirez. En ese entendido, se modificara la sentencia para tasarlo”.!> -
negrillas excluidas-

Y otro tanto opera en la jurisdiccion laboral, ya que en esa area también se
tiene decantado el criterio segun el cual: la obligacion de indemnizar por
parte del empleador en caso de ser declarado responsable de la ocurrencia
del accidente de trabajo, no puede ser compensada de manera alguna con
los pagos que realice la Seguridad Social. Concretamente se dijo:

“Indemnizacion plena por accidente de trabajo. No se descuenta lo pagado
por el seguro: Apoyada en lo resuelto por la Sala en Sentencia de 10 de
marzo de 1993, radicacidon 5480, Polimeros Colombianos pretende que del
monto de la indemnizacidén plena y ordinaria de perjuicios a que se le
condend, sea descontado el valor equivalente a la pension de
sobrevivientes reconocida por el Instituto de Seguros Sociales [...]

[...] el Instituto de Seguros Sociales no ha asumido, ni racionalmente podra
asumirlo, el riesgo de dafio al trabajador que le sobrevenga por causa de
un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional en cuya
ocurrencia se compruebe suficientemente la culpa del empleador [...]

14 Sentencia del 18 de febrero de 2019, radicado 66001-31-03-004-2015-00421-01;
sentencia del 12 de julio de 2017, radicado 2015-00204-01, M.P. Duberney Grisales
Herrera; sentencia del 13 de septiembre de 2019, radicado 2010- 00836, M.P. Grisales
Herrera.

15 Cfr. T.S. Pereira, Sala Cicivl, agosto 21 de 2020, Rad. 66001-31-03-003-2017-00353-
01, M.P. Jaime Alberto Saraza Naranjo.
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[...] es Unicamente el Instituto de Seguros Sociales el que esta facultado,
cuando otorga las prestaciones al afiliado o sus beneficiarios, para
demandar el pago de la indemnizacién que segun el Cdédigo Sustantivo del
Trabajo o segun el derecho comun, queda obligado a pagar el empleador
cuando el accidente o la enfermedad profesional se producen por acto
intencional o culposo suyo; pero nunca podria ser el mismo empleador
responsable del dafo que sufre el trabajador o sus beneficiarios, por culpa
suficientemente comprobada, quien a la postre resulte beneficiado al
permitirsele descontar de la suma a la que se prueba asciende el perjuicio
una prestacion otorgada por el Instituto de Seguros Sociales, el cual esta
dicho no le ha asegurado sus actos dolosos o culposos sino que lo ha
subrogado en el cubrimiento de los riesgos inherentes al trabajo de los que
el patrono o empleador responde por su actividad objetiva como tal y sin
que medie culpa alguna de su parte [...]'® -negrillas excluidas-

En esos términos, la decision que aqui se impone no puede ser otra que
asegurar que el cobro por dafio material en la modalidad de lucro cesante si
era procedente en este caso concreto, y en consecuencia hay lugar a su
cuantificacion.

- TEMA TRES: CONCRECION DE LA LIQUIDACION DFL LUCRO CESANTE
Corresponde a la Sala la tasacién del perjuicio a efectos de determinar la
suma correspondiente al lucro cesante consolidado y futuro. Para ese efecto

se utilizaran las siguientes formulas:

1.Actualizacion de la renta o salario
*Formula utilizada: Vr. Actual = (IPC. FINAL / IPC.INICIAL)* Capital

2.Lucro cesante consolidado: S=Ra (1+i)"-1
i

Ra= (Renta actualizada)

n= (Periodo vencido)

i= Interés judicial equivalente al 6% efectivo anual convertidos a 0,4867% nominal
mensual (articulo 2232 CCC)

3.Lucro cesante futuro o anticipado: El periodo futuro o anticipado, corre
desde la fecha de la sentencia hasta el fin de la vida probable de la victima.
Esta expectativa se toma de la tabla de mortalidad vigente a la fecha de la
sentencia: S=Ra(1+i)-1

i(1+ Q)"

|Ra = (Renta actualizada)

16 CSJ. Cas. Laboral, S.Plena, Sent. nov. 12/93, Rad. 5868, M.P. Rafael Méndez Arango,
reiterada en la sentencia de casacion con radicado 23643 de junio 24 de 2005, y en la
SL5463-2015/44395 de mayo 06 de 2015.
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n= (Periodo futuro)
i= Interés judicial equivalente al 6% efectivo anual convertidos a 0,4867% nominal
mensual (articulo 2232 CCC)

Para efectos de poder hallar el ingreso base de liquidacion o renta actualizada
(Ra) del lucro cesante consolidado y futuro, se tendréa como referencia el
salario basico asignado y que esta contenido en los desprendibles de pago
que fueran presentados como prueba y anexo de la reparacién integral -fi. 41
cuaderno principal-, donde se manifiesta que el sefor FABIAN MUNOZ
devengaba un salario mensual de $636.823.00. Y para efectos de la
actualizacion del lucro cesante al momento de la sentencia de segunda
instancia, corresponde equipararlo con el IPC inicial a la ocurrencia de los
hechos (76.19) y como IPC final el Ultimo actualizado por el DANE el 05 de
agosto de 2021 (109.14), con lo cual queda como renta actualizada (Ra) la
cifra de $912.230.77

De tal manera que al salario actualizado se le aumentara un 25% ($
228.057,69), por concepto de prestaciones sociales!’, lo que equivale a
$1'140.288,46. Igualmente y segln lo expreso el apoderado de la victima en
la liquidacion de perjuicios presentada, a esta suma le disminuye el 25% por
concepto de gastos personales, cuyo resultado de este guarismo equivale a $
855.216.35. Por ultimo, se le aplica el 9.15% de pérdida capacidad laboral, lo
gue da como resultado que el ingreso base de liquidacién sera equivalente a
$78.252,30.

El lucro cesante consolidado corresponde al tiempo transcurrido desde la
ocurrencia del dafio hasta la fecha de la sentencia, esto es, desde el 06 de
diciembre de 2011 hasta el 30 de agosto de 2021, son 116.83 meses
transcurridos que para la formula se denominara “n”. Para la aplicacion del
interés tanto consolidado como futuro se tomara el interés judicial
equivalente al 6% efectivo anual convertidos a 0,4867% nominal mensual
(articulo 2232 CCCQ).

Al aplicar la formula matematica utilizada, el lucro cesante consolidado
corresponde a:

S=Ra(l+i)"-1

17 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia 04 octubre de 2007, Radicacion:
47001-23-31-000-1996-05001-01 (16.058) acumulado, 47001-23-31-000-1997-05419-
01 (21.112).

Pagina 27 de 44



S = $78.252.30 x_(1+ 0.004867)!1683 - 1
0.004867

S =$12'274.185,96

LESIONES PERSONALES CULPOSAS
PROCESADA: ALEJANDRA NOVA MUNOZ
RADICACION:66682400900120160012402

REVOCA PARCIALMENTE
S.N° 021

Para el lucro cesante futuro o anticipado se tiene en cuenta la expectativa de
vida del lesionado, de conformidad con las tablas de la Superintendencia
Financiera Resolucidon 1555 de 2010. Se toma la vida probable que establece
que la misma para una persona de sexo masculino de 28 anos!® -edad del
afectado para la fecha en que sufre la lesiéon- es de 52.3, es decir, 627.6 meses,
menos el tiempo reconocido en la condicidon de consolidado (116.83), arroja
como resultado 510.77 meses de periodo futuro.

S=Ra(l+i)-1
i (14 0)"

S = $78.252.30 (1+ 0.004867)51%77- 1
0.004867 (1+ 0.004867) 51077

S = $78.252.30 x 10,9397
0,05811

S = $14'731.529,42

Sumados los valores de la indemnizacién debida y futura, se obtiene un valor

total equivalente a $27'005.715,38.

- Acotaciones relevantes que motivan la diferencia entre la liguidacion
presentada por el apoderado de la victima y este Tribunal

Liquidacion de la parte demandante

Liquidacién del Tribunal

Toma como salario $1'273.646.00, valor
que resulta de sumar el ingreso asignado
en los dos desprendibles obrantes al folio
41 del cuaderno principal, al pensar
equivocadamente que el valor es
quincenal y no mensual.

Se toma como base el expresado en
los desprendibles como salario, valor
que corresponde a $636.823.00.
Diferente también al expresado por el
abogado de la Compafia “La
Previsora S.A.”, donde aduce un valor
de $466.267, cifra que toma
errdbneamente del neto a pagar, es
decir, después de descuentos de ley y
otras deducciones.

18 Fecha de nacimiento 29 de abril de 1983.
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Después de realizar las operaciones, al | El porcentaje de la pérdida de
resultado proyectado le determina el 9.15% capacidad laboral se aplica al Ra, en

de pérdida de capacidad laboral, operacion | g| sentido que esa determinacion
que debi6 haber realizado ANTES de porcentual es lo que dejard de

proyectar y liquidar el lucro cesante tanto percibir, por lo tanto, es la suma que

li fi s, ..
consolidado como futuro, y no despues debe ser liquidada y proyectada para
efectos de cuantificar el perjuicio.

De tal manera, al comparar la liquidacién realizada por la Sala y la entregada
por el apoderado de la victima en su condicién de demandante, se evidencia
la siguiente diferencia: Valor solicitado: $31931.281,00. Valor real:
$27'005.715,38. Diferencia: $4'925.565,62.

- Resumen de la operacion contable efectuada por la Sala:

Liquidacidon al momento del fallo de primera instancia:

Calculo de laIndemnizacién debida o consolidada (Vencida):

ANO MES DIA
01 21 IPC - Final 100,60
Fecha de Nacimiento: 1983 04 29 Sexo: “ Edad: 28,6
Fecha en que ocurrieron hechos: 2011 12 06 IPC - Inicial 76,19
Ingreso Mensual: $ 636.823,00

Fecha de la Liquidacion: 2019

Ingreso Mensual Indexado o

Actualizado: $840.850,42

Mas 25% Prestaciones sociales $210.212,61

Ingreso Mensual Indexado o
Actualizado con prestaciones
Menos 25% Gastos Personales S 262.765,76
Total Ingreso Mensual Base
liquidacion

$1.051.063,03

S 788.297,27

(%) Perdida de la capacidad laboral 9.15%
(Decimales separados con coma) '
Factor de Incapacidad (Ra): $ 72.129,20
Periodo Vencido (meses) n: 85,53
Indemnizacion Debida Actual (S): $ 7.629.308,50

Célculo del Periodo Futuro o Anticipado:

~
Fecha final expectativa de vida: 3 11
Fecha de la Liquidacioén: 01 21

Ingreso Mensual Indexado (Ra): $ 72.129,20
Periodo Futuro (meses) n: 542,07
Indemnizacion Futura (S): $ 13.753.809,54

Lucro Cesante (Sumatoriade laindemnizacién Actual y Futura)

Indemnizacion Debida Actual: $ 7.629.308,50
Indemnizacion Futura: $13.753.809,54
TOTAL $ 21.383.118,04
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Liquidacion para el momento del fallo de segunda instancia:

Célculo de laIndemnizacién debida o consolidada (Vencida):

ANO VI=S DIA

Fecha de la Liquidacion: 2021 08 30 IPC - Final 109,14
Fecha de Nacimiento: 1983 04 29 Sexo: “ Edad: 28,6
Fecha en que ocurrieron hechos: 2011 12 06 IPC - Inicial 76,19
Ingreso Mensual: $636.823,00
Ingreso Mensqal Ind.exado (o] $912.230,77
Actualizado:
Mas 25% Prestaciones sociales $228.057,69
Ingresp Mensual Indequo o] $1.140.288,46
Actualizado con prestaciones
Menos 25% Gastos Personales $285.072,12
Total Ing?esq Me_r]sual Base $855.216,35
iquidacion
%) Perdida de la capacidad laboral
(%) Perdida de | idad laboral
. 9,15%
(Decimales separados con coma)
Factor de Incapacidad (Ra): $ 78.252,30
Periodo Vencido (meses) n: 116,83
Indemnizacion Debida Actual (S): $12.274.185,96

T
ativa de vida 2064 3 11
echa de la Liquidacio 2021 08 30

greso Me al Indexado (Ra $ 78.252,30
Periodo Futuro (meses) n: 510,77
Indemnizacion Futura (S): $ 14.731.529,42

Lucro Cesante (sumatoriade laindemnizacién Actual y Futura)

Indemnizacion Debida Actual: $12.274.185,96
Indemnizacion Futura: $14.731.529,42
TOTAL $ 27.005.715,38

- TEMA CUATRO: POSICION DF [A SALA RESPECTO DE LAS RESTANTES
ALEGACIONES DE LAS PARTES

En este capitulo se analizaran los restantes argumentos de las partes con
incidencia directa en esta determinacion, pero diferentes a los temas y subtemas
ya tratados (prescripcion de la accién y compensacién de los pagos de la
seguridad social), en el siguiente orden: (i) apoderado de la victima; (ii)
apoderado judicial de la ESE Hospital San Vicente de Palll; (iii) apoderado judicial
de la Compafiia Aseguradora “Confianza S.A.”; y (iii) apoderado judicial de la
Compafia Aseguradora “La Previsora S.A.”. Se hace constar que no habra
pronunciamiento alguno en relacién con el defensor de la declarada penalmente
responsable, como quiera que su intervencion se limitd Unica y exclusivamente a
pedir que la Compaiia de Seguros pagara a nombre de su representada los
danos ocasionados, sin hacer mayor aporte argumentativo.
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- Del apoderado de la victima
La Sala comparte y resalta de su intervencion las siguientes aseveraciones:

- Su cliente presenta solo una pérdida de capacidad PARCIAL, y ello significa que
se puede desempefiar laboralmente, solo que con limitaciones en el porcentaje
indicado: 9,15%.

- Aunque se trata de una afectacion minima, de todas formas debe ser
indemnizable a la luz de las tablas existentes en la materia.

- Los dafios no repercutieron a una situacion mayor gracias a la oportuna
intervencion de los médicos cirujanos.

- Lo sucedido no abarca solo el ambito netamente laboral sino también los demas
roles ocupacionales y sociales, y no lo sera de manera transitoria, sino
permanente o definitiva como asi se concluyd con las pruebas tanto documental
como pericial allegadas. De alli que se hable de la existencia de un lucro cesante
futuro, debido a que ello estara presente como limitante por el resto de sus dias y
acorde con las tablas de sobrevivencia.

- Del apoderado judicial de la ESE Hospital San Vicente de Paul

El profesional cuestiona que no se haya tenido en consideracién: (i) que la lesion
se ocasiond en un accidente de trabajo; (ii) que nada se dijo respecto a la posible
negligencia del personal médico que atendid el servicio de urgencias de la entidad
que representa; (iii) que al paciente se le dieron unas indicaciones claras, entre
ellas la de acudir nuevamente al servicio de urgencias en caso de presentar
alguna sintomatologia (mal olor, necrosis, infeccion, fiebre, color rojo, entre
otras), pero no las atendid, y de alli se deriva una negligencia de su parte que dio
lugar al incremento del dafo; (iv) que el lesionado es persona funcionalmente
apta, excepto por la pérdida de alguna parte de la piel, situacion que a su modo
de ver no impide que pueda desarrollar su vida de una manera normal, con lo
cual todas las pretensiones estan llamadas al fracaso; y (v) que de conformidad
con el articulo 2347 CCC y la sentencia C-425/06, en este estado del proceso esta
absolutamente descartado que pueda ser vinculada una persona juridica de
derecho publico como lo es el Hospital San Vicente de Paul, ya que la autoridad
judicial competente para conocer de esta clase de acciones es la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa y no la penal.

Lo primero que corresponde decir a ese respecto, es que si se tiene dada la
competencia para un pronunciamiento de esta naturaleza frente a la persona
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juridica de derecho publico que el profesional representa, debido a que el cobro
se hace viable frente a ella en virtud del principio de concentracién de la
reparacion en la accidn penal, en la cual confluyen todas las jurisdicciones incluida
la Contenciosa Administrativa a la cual hace referencia.

Por parte alguna el articulo 2347 CCC y la sentencia C-425/06 que se citan en
respaldo, excluyen la posibilidad de obrar dentro del incidente de reparacion
integral con respecto a personas juridica de derecho publico; antes por el
contrario, alli no se hace distincidon a ese respecto en cuanto lo importante es que
se trate de un tercero del cual dependa el cuidado de su dependiente por una
relacién legal o contractual.

Mucho menos de esos preceptos se extrae que en el presente incidente se
tuvieran que aportar pruebas adicionales respecto de la responsabilidad penal en
el caso concreto, cuando la misma ya fue declarada de manera definitiva en el
fallo de condena, e incluso en la sentencia de segunda instancia por parte del
Tribunal se analizd en detalle lo concerniente a esa presunta negligencia en
cabeza del lesionado a la cual se refiere el apoderado del Hospital, y se sostuvo
que el paciente obrd acorde con las mejores opciones que tenia para ese
momento.

En ese sentido, basta referir los siguientes apartes del mencionado precedente C-
425/06:

“Por el contrario, el tercero civiilmente responsable no es considerado ni parte
ni interviniente en el mismo, lo cual no obsta para que, en los términos de la
Ley 906 de 2004, sea citado al incidente de reparacion integral de perjuicios.
[...]

El articulo 2347 del Cdédigo Civil colombiano, a su vez, dispone que “Toda
persona es responsable no sélo de sus propias acciones para el efecto de
indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”. En
tal sentido, se establece una forma de responsabilidad por el hecho ajeno, de
caracter excepcional, basada en que se presume la culpa mediata o indirecta
del responsable. [...]

Para llegar a dicha conclusion, la Corte tomd en cuenta que equipar, sin mas y
para todos los efectos, al tercero civilmente responsable con los demas
intervinientes y partes en el nuevo sistema acusatorio, conduciria no solo a
desvertebrar por completo la estructura del mismo, de caracter adversarial y
regido por el principio de igualdad de armas entre la acusacion y la defensa,
sino incluso dejaria en una mejor posicion procesal al tercero que a la misma
victima.

Sumado a lo anterior, es necesario tomar en consideracién que, si bien es
cierto, como lo sostiene el demandante, que al tercero civilmente responsable
no se le permite participar activamente en las etapas de investigacion y juicio
oral en defensa de la persona por cuyos actos eventualmente debera entrar a
responder econdmicamente, como si sucedia en anterior sistema procesal de
caracter mixto, lo cierto es que, en el nuevo sistema acusatorio, sélo una vez se
dé inicio al incidente de reparacion integral, la victima va a presentar su
pretension econdmica, expresara en forma concreta la forma de reparacion que
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espera, e igualmente, aportara las correspondientes pruebas. En otros
términos, no se pueden equiparar, en materia de participacion de terceros, el
anterior con el nuevo sistema procesal penal, y por esta via, tratar de
extrapolar la manera de participacion del tercero del uno al otro”. -negrillas
excluidas-

Queda claro en esos términos, que estuvo bien encaminada en un principio la
decisién de primera instancia, al menos en cuanto partid del entendido valido
respecto a que el Hospital, como entidad en la cual prestaba sus servicios la
médico general ALEJANDRA NOVA, si era corresponsable de los dafios
ocasionados a consecuencia de una mala praxis, como quiera que: (i) ella estaba
en ejercicio de sus funciones; (ii) la ilicitud de caracter culposo la cometié dentro
de su sitio de trabajo; (iii) el hecho se presentd dentro de su horario laboral; y
(iv) el paciente que atendid era de la institucion. Asi las cosas, estd demostrada la
relacion de orden laboral que implica responsabilidad en cabeza del empleador,
como quiera que es civilmente responsable quien sin participar en la comision del
delito tiene obligacion de indemnizar por la accién de uno de sus dependientes.

Por lo demas, no se discute desde luego que el origen inicial de la lesion lo fue un
accidente de trabajo, ni tampoco que el paciente sigue siendo apto
funcionalmente; pero, como bien lo adujo tanto el apoderado de la victima como
el juzgado de instancia, esa mala praxis médica dio origen a un incremento
indebido de la lesidon cuyo deterioro ocasiond la necesidad de varias
intervenciones quirdrgicas con los consabidos resultados, de lo cual se sobrevino
una secuela parcial pero definitiva o permanente, que por lo mismo debe ser
indemnizada.

- Del apoderado de la Compania "Confianza S.A.”

Pone de presente, por fuera del tema de la prescripcion de la accion que ya ha
sido objeto de analisis por la Sala, lo siguiente: (i) que la entidad fue vinculada
por la figura del llamamiento en garantia de parte de la asegurada NOVA MUNOZ;
y (i) que la pdliza tiene unos capitulos de exclusiones generales y particulares, en
los cuales se especifica que la cobertura corresponde Unica y exclusivamente al
dafio emergente, y estan excluidos los demas conceptos que se pretenden con la
demanda, es decir, que no estan expresamente pactados en la misma.

En relacion con lo primero, la Sala debe aclarar que la vinculacion de la Compaiiia
“Confianza S.A.” se dio por una doble via o si se quiere de una manera mixta,
porque también lo fue en accidn directa por parte del apoderado de la victima.

Y respecto a lo segundo, se trata de un tema espinoso que amerita las siguientes
reflexiones:
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Como ya se habia tenido ocasion de analizar por parte de esta Colegiatura®®,
inicialmente la polémica se hacia consistir en si se requeria que una determinada
clase de perjuicio estuviera expresamente excluida en la pdliza, o si, por el
contrario, bastaba con que no estuviera expresamente relacionada para
entenderse que no se debia tener en consideracién. En otras palabras, se
enfrentaban dos argumentos diametralmente opuestos que podian resumirse de

la siguiente manera: “lo que no esté expresamente excluido, est4 pactado”, y viceversa:
“lo que no esta expresamente pactado, esta excluido”.

Frente a esa disyuntiva, la regla imperante y que debia prevalecer segin doctrina
y jurisprudencia atinentes al derecho contractual en general y al de seguro de
dafio en particular, era la segunda. Asi se extraia de un examen conjunto de las
normas vigentes del Codigo de Comercio, concretamente los articulos 1077 y

1079, pero principalmente del articulo 1088 segun el cual: “Respecto del asegurado,
los seguros de danos seran contratos de mera indemnizacién y jamas podran constituir para

él fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podra comprender a la vez el dafo
emergente y el lucro cesante, pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso”.

En ese orden se concluia que para que se entendieran cubiertos por la pdliza
tanto los perjuicios extrapatrimoniales como el lucro cesante, era necesario que
esa proteccidn se incluyera expresamente en el contrato de seguros, o que, por lo
menos, no se excluyeran y en forma genérica se pactara el reconocimiento de los
perjuicios que se le llegaren a causar a la victima o que el asegurado deba
resarcir. E incluso se hacia mencion a la trascendencia que en ese sentido tuvo un
cambio introducido al articulo 1127 del Cddigo de Comercio por el articulo 84 de
la Ley 45 de 1990, porque antes la disposicion indicaba que el asegurador debia
indemnizar los perjuicios patrimoniales “que SUFRA el asegurado”, €S decir, que
como lo atinente al lucro cesante y al dafio moral debia de todas formas pagarlos
el asegurado, al salir esas sumas del patrimonio de éste se convertian de
inmediato en dafio emergente y por esta via la aseguradora también debia
cubrirlos. Pero el precepto cambid para indicar que el asegurador esta obligado a
indemnizar los perjuicios patrimoniales “que CAUSE el asegurado”, con lo cual, se
sostuvo que aquéllos se entendian excluidos.

Pero ocurrid, que esa situacion varié sustancialmente, dado que actualmente esa
discusion ha pasado a un segundo plano, en el entendido que hoy por hoy a nivel

19 Cfr. T.S. Pereira, sentencia mayo 31 de 2011, Rad. 660013100520080006401, vy
sentencia agosto 08 de 2019, Rad. 66170600006620080055901, entre otras, M.P. Castafio
Duque.
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jurisprudencial se ha decantado que una correcta comprensién del dispositivo
ensefa que tanto los perjuicios morales como el lucro cesante se deben entender
incluidos en las pdlizas como quiera que finalmente el compromiso asegurado se
convierte netamente en patrimonial.

En esa direccion apunta la actual linea de pensamiento jurisprudencial.
Obsérvese:

“De lo anterior se concluye que no es admisible interpretar el articulo 1127 del
Cédigo de Comercio como si prescribiera que el asegurador Unicamente esta
obligado a indemnizar los perjuicios patrimoniales que sufre la victima como
resultado de una condena de responsabilidad civil, sino que hay que seguir
interpretandolo en su acepcion original, esto es desde el nivel de sentido del
contrato de seguro, segun el cual el asegurador esta obligado a mantener al
asegurado indemne de los dafios de cualquier tipo que causa al
beneficiario del seguro, que son los mismos que el asegurado sufre en
su patrimonio, tal como se explico lineas arriba y fue reconocido por esta Corte
en fallo reciente, en el que indico:

«El perjuicio que experimenta el responsable es siempre de caracter patrimonial,
porque para él la condena econémica a favor del damnificado se traduce en la
obligacion de pagar las cantidades que el juzgador haya dispuesto, y eso significa
qgue su patrimonio necesariamente se vera afectado por el cumplimiento de esa
obligacion, la cual traslada a la compafia aseguradora cuando previamente ha
adquirido una pdliza de responsabilidad civil.

En consecuencia, los dafios a reparar (patrimoniales y extrapatrimoniales)
constituyen un detrimento netamente patrimonial en la modalidad de dafio
emergente para la persona a la que les son juridicamente atribuibles, esto es,
para quien fue condenado a su pago».?°

El Tribunal, por lo tanto, cometié un error al negar la condena en contra de la
aseguradora llamada en garantia con fundamento en la interpretacion que hizo
de los articulos 1088 y 1127 del Coédigo de Comercio, segun la cual la
indemnizacién a su cargo no comprendia el dafio moral inferido a los
demandantes por ser de caracter extrapatrimonial, ni el lucro cesante por
ausencia de estipulacidon expresa.

Al razonar de esa forma, desconocié que los perjuicios patrimoniales de que trata
el 1127 son los que el asegurado causa al damnificado, es decir los mismos que
aquél sufre en razon del pago de la indemnizacidon a su cargo. De igual manera
paso por alto que el dafo emergente al que alude el articulo 1088 ejusdem no es
visto desde la perspectiva de la tipologia de los dafios que sufre la victima segun
el sistema de la responsabilidad extracontractual, sino en el contexto del dafio
que sufre el asegurado en el nivel de sentido del contrato de seguro”.?! -negrillas
y subrayado de la Sala-

En ese orden de ideas y desde esa singular perspectiva, no hay lugar a equivoco
alguno en cuanto a que vistas las cosas desde la carga indemnizatoria que le

20 CSJ SC20950 del 12 de diciembre de 2017, aprobada en Sala del 15 de agosto de
2017. Rad.: n° 05001-31-03-005-2008-00497-01.

21 CSJ SC002-2018, rad. 11001310302720100057801 del 12 de enero de 2018,
ratificada en decision SC2107-2018, rad. 11001310303220110073601 del 21 de febrero
de 2018.
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corresponde cubrir a la asegurada, en nuestro caso la declarada penalmente
responsable, todo lo a pagar por concepto del dafos ocasionados a la victima,
tanto respecto de los perjuicios extrapatrimoniales como del lucro cesante,
equivalen o corresponden en Ultimas a un dafio emergente para ella, y como tal
queda incorporado a los términos de la pdliza. Desde luego, hasta el limite del
monto asegurado y con los deducibles establecidos.

- Apoderado de la Comparia "La Previsora S.A.”

Finalmente, al Tribunal le corresponde hacer lo propio con respecto a las
alegaciones finales del apoderado judicial de la Compafiia de Seguros “La
Previsora S.A.”, quien presentd unos argumentos adicionales, ya que ademas de
referirse también a la no demostracion de la responsabilidad de su asegurado -el
Hospital-, hace estas acotaciones que seran respondidas una a una por la Sala,
asl:

() Para que los danos puedan ser indemnizables, deben ser personales y ciertos,
asl que no es atendible la aseveracion que hace el demandante en el sentido que
la afectacion que presenta la victima se podria agravar anatomica o fisiologica en
el futuro y que podria limitar su acceso al mercado laboral, lo cual es algo
incierto, una hijpotesis, una conjetura, y por lo mismo no comprobable. La
aseveracion no se comparte, porque el demandante no habldé en momento
alguno de que “se podia agravar la situacion de su representado”, simple y
llanamente se basé en un dafio que es real y que tiene la connotacién de
permanente, definitivo y por lo mismo irreversible.

(i) Mo estd de acuerdo con los rubros que contiene la propuesta de liguidacion
presentada por el apoderado del demandante, basicamente en lo que tiene que
ver con el ingreso mensual que se encuentra acreditado con los comprobantes de
pago presentados por la empresa Americana de Curtidos, porque en realidad son
unos $466.267.00 aproximadamente y no $ 1273.646.00 como se anuncia en 1as
pretensiones. Esa manifestacion es parcialmente cierta, porque como ha tenido
ocasion la Sala de especificar al momento de hacer la correspondiente liquidacion
del lucro cesante en el capitulo anterior, el demandante se equivoco al concretar
los ingresos salariales de su cliente, dado que los duplicd en cuanto tomd el
salario mensual como si fuera quincenal. Pero a rengldén seguido, el Tribunal
también le dejé en claro al apoderado de la Compafiia “La Previsora S.A.”, que el
monto salarial que debia tomarse como referente para efectos de la liquidacion,
no eran los $466.267.00 a los cuales alude, sino una suma un poco superior
($636.823.00), dado que aquélla cifra corresponde al pago neto luego de
efectuarse los descuentos de ley y otras deducciones, en tanto ésta Ultima si
corresponde al valor de sus ingresos reales.
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(iii) Pone de presente que existen unas limitaciones en el pago del seguro que
corresponden a clausulas de exclusion y a los limites en las cuantias
asegurables, y que para este caso, en el condicionado de la pdliza se deben
observar las siguientes exclusiones: a)- Cobertura por reclamacion de dafios
materiales o lesiones a causa de la responsabilidad civil profesional individual de
cualguier médico o cualquier profesional de la salud. Y en ese sentido la
responsabilidad penal de la profesional ALEJANDRA MUNOZ es personalisima,
porgue fue su culpa en el desarrollo del acto médico como profesional individual
de la salud; y b)- Cobertura por sanciones punitivas o ejemplares, multa o
penalidad impuesta por juez civil o penal. Y es asi’en cuanto aqui se debatio la
responsabilidad personalisima de la citada médica como persona natural, no se
debatio nada con respecto a la responsabilidad médica institucional del Hospital:
Con respecto a este punto especifico, dira la Colegiatura que aqui se presenta
una situacion bien singular por lo siguiente:

Lo primero a decir, es que una revision detallada del expediente y de los
registros de audio, ensefan que si se presentd la pdliza (en un solo folio) pero
no los anexos de la misma consistentes en el clausulado general y especial en
donde supuestamente constan esas limitaciones y exclusiones a las cuales hizo
referencia el profesional del derecho en sus alegaciones finales, con lo cual, la
Sala no posee ese medio de prueba con miras a tenerlo en consideracion?2. Los
que si existen, son los clausulados generales y especiales de la otra pdliza de
seguros de la Compafiia “Confianza S.A.” (la que protege los intereses
individuales de la médica NOVA MUNOZ, que fueron entregados al juzgado de
instancia por el apoderado de esa otra aseguradora vinculada al incidente.

Es asi, en cuanto en la primera audiencia de tramite el apoderado que
representa los intereses del Hospital San Vicente de Pall -Dr. JUAN MANUEL
VANEGAS ACEVEDO- cuando solicitd el llamamiento en garantia de la Compafiia
“La Previsora S.A.” -ver fl. 68 s.s. del cuaderno principal-, hizo entrega al despacho
de la pdliza que respaldaba esa vinculacién, la cual constaba de un solo folio?* y

22 ART. 1077 C.Co: Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro,
asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso. El asegurador debera demostrar los
hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad.

23 En la audiencia de marzo 11 de 2019, el apoderado del Hospital llamé6 en garantia a
la aseguradora “La Previsora S.A.” e indicd: “allego a lo anterior como pruebas y anexos
los siguientes documentos: poliza de responsabilidad...certificado existencia vy
representacién legal y certificado o registro mercantil de Previsora”. Mas adelante
sefala que: “allego a lo anterior sefiora juez pdliza..en un folio y seis folios del
certificado de La Previsora”. El acta de esa audiencia consta a folio 65 s.s. del
expediente, en donde se expresa refiriéndose a la intervenciéon del apoderado del
Hospital: “*Como pruebas hara valer: Copia de responsabilidad civil No 1001440, vigente
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que es el que aparece demarcado con el nimero 51 en la foliatura del cuaderno
principal, que posteriormente se repite al folio 76 del mismo encuadernado.

Ocurrié que posteriormente, en la segunda audiencia de tramite, hizo presencia
el primer apoderado de la citada Compafiia “"La Previsora” -Dr. HECTOR JAIME
GIRALDO DUQUE-, quien refirid entre las pruebas que pretendia, la pdliza que
correspondia al No 1001440 con el respectivo condicionado (asi consta en acta

de la audiencia por parte del despacho, visible a fls. 165 s.s. en donde se dice:
“Apoderado de la Previsora S.A.- Documentales: 1. Pdliza de seguros de la Previsora S.A.

con los clausulados generales”. Y en los registros de audio, al momento de las

solicitudes probatorias, se escucha su intervencion: “Solicitamos sea tenida como
prueba documental la prueba de seguros suscrita con Previsora, asi mismo los

condicionados generales”); empero, no se visualiza en los registros que se hubiera
procedido a efectuar dicha entrega fisica, ni que la funcionaria en condicidon de
directora de la audiencia para aquél entonces los recibiera, ni correlativamente,
como ha quedado dicho, aparece ese clausulado en el expediente. Ello quiza, en
el entendido que la pdliza ya habia sido entregada al despacho por parte del
representante del Hospital quien fue el profesional que llamoé en garantia a la
Aseguradora, pero que lo hizo, se repite, en un solo folio.

Asi las cosas, cuando se hizo presente posteriormente a la audiencia de practica
de pruebas y alegaciones finales el segundo apoderado que actud en reemplazo
para representar los intereses de la Compafia “La Previsora S.A.” -Dr. JUAN
SEBASTIAN LONDONO GUERRERO-, procedid a leerle a la audiencia dos de las
exclusiones que supuestamente estaban integradas a la pdliza suscrita a favor
del Hospital San Vicente de Pall, pero sin percatarse que previamente ese
clausulado o condicionado no habia sido incorporado de manera fisica y efectiva
al presente incidente.

Hasta aqui, seria argumento suficiente para negar el reconocimiento de esas
exclusiones a la poliza, en el entendido que sin lugar a equivoco alguno la Sala
esta forzada a sostener que la parte obligada a probarlas no cumplié con la
carga procesal que le correspondia, y en esos términos inexisten los soportes
documentales que autoricen al Tribunal para ingresar a su correspondiente
estudio.

Con mayor razon cuando se sabe que tales exclusiones deben ser de la pdliza
de seguros que se debate y no de otra, bajo el entendido que los contratos de

desde el 31 de enero de 2017 hasta el 31 de enero de 2019, con su respectivo
certificado de renovacion”.
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seguros por lo general se constituyen por las clausulas generales y particulares,
estas Ultimas con mas prevalencia y detalle al contrato que se adquirio, de tal
manera que para reconocer Yy estudiar la apelacion presentada por el
apoderado, se hacia necesario adjuntar la pdliza de responsabilidad civil
profesional adquirida en su totalidad, mas no solamente la caratula y la
prérroga.

Pero de todas formas, si en gracia de discusién se dijera que por haber
verbalizado el citado profesional esas clausulas de exclusion en la citada
audiencia, se deberian analizar por parte de la Corporacion, la realidad es que
tampoco se observa claro que las mismas sean aplicables al presente caso, y a
continuacion se daran las razones que se tiene para esa aseveracion:

Son dos las clausulas de exclusion que se anuncian y que corresponden a los
item 2 y 14, a saber?+: (i) La exclusidon dos se refiere a: “La responsabilidad civil
profesional individual propia de médicos y/u odontdlogos, o de cualquier
profesional de la salud”; y (ii) La exclusion 14 se refiere a: “Sanciones punitivas
o0 ejemplares, y/o cualquier multa o penalidad impuesta por un juez civil o
penal, o sanciones de caracter administrativas”.

De entrada, lo que observa la Colegiatura es que esas exclusiones poseen una
redaccién imprecisa que por lo mismo entran en abierta contradiccion con lo
que constituye el amparo de la poliza. Asi se afirma en cuanto se trata de una
poliza que esta llamada a cubrir: “la responsabilidad civil profesional en clinicas y
hospitales”, que tiene como tomador y asegurado en este caso al Hospital San
Vicente de Pall de Santa Rosa de Cabal, y como beneficiarios “los terceros
afectados”. Y dentro de los amparos contratados se trae expresamente: 1. [...],
2. “ERRORES U OMISIONES PROFESIONALES”, lo que indica que
evidentemente se encuentran aseguradas las fallas médicas que presenten los
profesionales de la salud vinculados con la entidad a la cual prestan sus
servicios. Eso no admite interpretacion diferente.

Luego entonces, constituiria un contrasentido que no obstante el referido
amparo ya citado, a renglon seguido se excluyera justamente lo mismo: “la
responsabilidad profesional individual”.

24 El Tribunal las toma textualmente del siguiente vinculo:
https://previsora.gov.co/content/p%C3%B3liza-de-seguro-de-responsabilidad-civil-
profesional-para-instituciones-m%C3%A9dicas
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Desde luego, los eventos a los cuales se considera hace alusion la citada
exclusién, son aquellos en donde un profesional de la medicina presta sus
servicios dentro de la institucion, pero de una manera independiente y
autéonoma, es decir, sin ningun vinculo oficial con la entidad asegurada. Porque
ahi si, desde luego, la pdliza no estaria llamada al cubrimiento.

De igual modo, lo referido a: “sanciones punitivas o ejemplares, y/o cualquier
multa o penalidad impuesta por un juez civil o penal, o sanciones de caracter
administrativas”, se refiere a sanciones pecuniarias que se imponen por las
autoridades a determinada persona natural derivadas de un comportamiento
irregular o ilicito (civil, penal o administrativo, incluido el procedimiento policivo),
pero ello tampoco tiene nada que ver con la obligacién de indemnizar perjuicios
por el dano a terceros (en nuestro caso un usuario del servicio de urgencias del
referido hospital, que resultdé afectado por la mala praxis de una de sus
dependientes), que es de lo que aqui se trata y encaja perfectamente en los
amparos de la pdliza.

Basta decir en esa direccion, que si se hace un sondeo general de las pdlizas de
responsabilidad civil profesional para instituciones publicas que consta en la
pagina oficial de la PREVISORA S.A%>, alli se encuentran como objeto del
contrato los literal b y ¢ que son del siguiente tenor: “b) Previsora, con sujecion
a los términos, exclusiones y definiciones de esta poliza, hasta el (los) limite (s)
de e/ (los) valor (es) asegurado (s) indicado (s) en la caratula de la pdliza y/o
condiciones particulares, los perjuicios patrimoniales derivados de la
responsabilidad civil en que legalmente incurra el asegurado, causados como
consecuencia de las acciones u omisiones de sus empleados y/o de los
profesionales y/o auxiliares, todos ellos legalmente habilitados e intervinientes
en la prestacion de servicios profesionales de atencion en la salud de los
pacientes, bajo relacion de dependencia o no con el asegurado, siempre que
dicha responsabilidad sea reclamada por primera vez durante la vigencia de esta
poliza o dentro del periodo extendido de reclamaciones en caso de que el
mismo fuere adquirido. [...] c) Asimismo, Previsora se obliga a dar la cobertura
anteriormente descrita al asegurado, en el evento en que el reclamo se
produzca como consecuencia de asistencia médica de emergencia a persona o
personas que hayan sido atendidas por este servicio, en cumplimiento de una
obligacion legal y/o0 un deber de humanidad generalmente aceptado”.

De alli se extrae que las coberturas generales de las pdlizas de responsabilidad
civil profesional adquiridas para hospitales y clinicas, amparan las acciones u

25 Toma de la misma pagina ya referenciada.
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omisiones de sus empleados y/o profesionales, por lo tanto, en este caso
concreto la médica general ALEJANDRA NOVA MUNOZ es una dependiente del
asegurado, lo que legitima su responsabilidad como empleador y tomador de la
poliza. Y muy especificamente en el aludido literal ¢, se deja consignada
expresamente: “/a cobertura que se produzca como consecuencia de asistencia
médica de emergencia a personas que hayan sido atendidas por este servicio”,
acerca de lo cual cabe resaltar que el sefior FABIAN MUNOZ fue atendido por
urgencia debido a la cercania y domicilio de la empresa donde se causé el
accidente laboral.

Asi las cosas, la Sala no puede menos que sostener que las exclusiones
manifestadas por el apoderado de la Aseguradora son contrarias o sin un
fundamento claro para ser reconocidas como exonerantes de responsabilidad,
toda vez que no son consecuentes con su objeto y estan mas enfocadas a
actividades o responsabilidades diferentes a las que se estudian en el presente
incidente.

A ese respecto, no escapa lo definido por la jurisprudencial de la Sala de
Casacion Civil acerca de las denominadas “clausulas de exclusién abusivas”,
constitutivas de una imposicién desmedida generadora de un desequilibrio
contractual, que por lo mismo se deben tener como inexistentesz¢. En otras
palabras, clausulas leoninas o exorbitantes propias de los contratos de adhesion,
que resultan ser inatendibles, y sin que quepa argumentar en oposicion que ese
criterio transgrede la autonomia de las partes para pactar las reglas del
contrato.

En sintesis, sea por la falta de cumplimiento de la carga probatoria dentro del
presente incidente ante la no incorporacion del clausulado que se pretendia
aducir como exclusion del pago de la podliza (porque entre otras cosas para
encontrar una razoén mas precisa a la solicitud se hacia necesario que se allegara
el material probatorio completo y no solo anexar lo que se consideraba general
en una pdliza, ya que se entiende que esta clase de contratos son
especialmente de caracter particular y prevalece lo acordado entre las partes),
ora por la no aplicabilidad al caso concreto de las exclusiones aducidas, el
Tribunal concluye que no estan llamadas a prosperar las solicitudes efectuadas
en audiencia por parte del apoderado de la Companiia “La Previsora S.A.”.

Finalmente, hay lugar a dejar consignado que los consecutivos apoderados que
en el presente tramite representaron los intereses de la citada Aseguradora, no
manifestaron en forma expresa alguna excepcion de mérito en lo concerniente

26 Cfr. Sentencia SC129-2018 del 12 de febrero de 2018.
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con el tema de la prescripcion extintiva del derecho a continuacion del proceso
penal, lo cual es importante resefiar en cuanto las prescripciones en materia civil
no operan de manera oficiosa sino rogada por tratarse de un tramite
esencialmente dispositivo.

Por lo expuesto, se confirmara parcialmente el fallo protestado, en cuanto se
modificara y adicionara para ajustar las condenas a la tasacion realizada en esta
sede, a efectos de incluir el valor del lucro cesante.

En esta instancia, las costas seran a favor de la parte demandante, que sale
avante parcialmente en su recurso y a cargo de los demandados que fracasaron
en los suyos. Esto, de acuerdo con lo previsto en la regla 1 del articulo 365 del
CGP.

Las agencias en derecho se fijaran en auto separado y la liquidacién de costas
se realizara siguiendo los lineamientos del articulo 366 del estatuto procesal,
ante el juzgado de primer grado.

Con fundamento en todo lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira (Rda.), en la Sala de Decisién Penal, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

PRIMERO: SE REVOCA PARCIALMENTE la sentencia proferida el tres (03) de
febrero de 2020 por el Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal (Rda.),
dentro del incidente de reparacidn integral de perjuicios adelantado a
continuacion del proceso penal seguido en contra de ALEJANDRA NOVA MUNOZ
por el punible de lesiones personales culposas, y donde figuré como victima
FABIAN MUNOZ BUSTAMANTE y quien ahora hace las veces de demandante.

SEGUNDO: SE MODIFICA y ADICIONA el numeral segundo de la parte resolutiva
de la referida sentencia de primer grado, tanto en cuanto se declara
responsable del pago de las sumas a indemnizar por todo concepto, no solo a la
penalmente responsable ALEJANDRA NOVA MUNOZ, sino igualmente y en forma
solidaria al Hospital San Vicente de Pall de Santa Rosa de Cabal (Rda.), a la
Compafia de Seguros “Confianza S.A.” y a la Compafia Aseguradora “La
Previsora S.A.”, como para ajustar las condenas a la tasacion realizada en esta
sede, a efectos de incluir el valor del lucro cesante. Dicho numeral quedara asi:
“SE DECLARA que son solidariamente responsables de los perjuicios causados a
la parte demandante, la sentenciada ALEJANDRA NOVA MUNOZ y el Hospital San
Vicente de Pall. La Aseguradora “Confianza S.A.”, responde a NOVA MUNOZ,
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hasta el monto de la suma asegurada de acuerdo con el contrato celebrado. Y la
Compaiiia “La Previsora S.A.”, responde al Hospital San Vicente de Pall, hasta el
monto de la suma asegurada de acuerdo con el contrato celebrado. Como
consecuencia de la anterior declaracidon, pagaran al demandante a titulo de
indemnizacion, la siguiente suma de dinero por concepto de lucro cesante
(consolidado y futuro): $27005.715,38. Todo lo anterior, acorde con lo
consignado en el cuerpo motivo de esta providencia.

TERCERO: Costas en esta sede a cargo de los demandados recurrentes y a favor
de los demandantes. En auto separado se fijaran las agencias en derecho.

CUARTO: En todo lo demas la decision de primer grado se confirma.

En atencion a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el articulo
40 del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular
CSIRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda,
no se realizara audiencia de lectura de sentencia, y por ende esta decision se
notificard por la Secretaria de la Sala via correo electrénico a las partes e
intervinientes acorde con las disposiciones del articulo 8° del Decreto Legislativo
N° 806 de 2020%’.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTANO DUQUE
Magistrado

Con firma electronica al final del documento

JULIAN RIVERA LOAIZA
Magistrado

Con firma electrdnica al final del documento

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado

Con firma electronica al final del documento

27 En ese sentido se puede consultar CSJ AP, 11 nov. 2020, Rad. 58318, en el cual se
establecid la procedencia en el proceso penal del régimen de notificaciones electrénicas
consagrado en el Decreto 806 de junio 04 de 2020.
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