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JHON ALEJANDRO HERRERA HERNANDEZ, obrando en este acto como apoderado sustituto
de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, comedidamente manifiesto que
encontrandome dentro del término previsto para el efecto, me permito presentar ALEGATOS
DE CONCLUSON en nombre de la entidad que represento, solicitando desde ya se profiera
SENTENCIA FAVORABLE en favor de mi representada, desestimando las pretensiones de la
parte actora y declarando probadas las excepciones propuestas por mi defendida en su debida
oportunidad; lo anterior, por cuanto no se demostré la responsabilidad administrativa que se
pretendié endilgar al HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE “EVARISTO GARCIA” E.S.E,,
y mucho menos a mi prohijada, con fundamento en los argumentos que concretaré en los
acapites siguientes.

Para el efecto sefialado, procederé en primer lugar a referirme sobre la responsabilidad que
preténdié endilgarse al extremo pasivo a la luz del material probatorio allegado al plenario, el
“cual, desde ya advierto, no logré acreditar la concurrencia de los elementos sobre los cuales
seria posible erigir dicha responsabilidad; Yy en segundo, pasaré a pronunciarme frente a lo
probado en cuanto al llamamiento en garantia formulado a mi procurada, arguyendo gue en
virtud del mismo, no es posible declararla responsable administrativamente.

1. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

De conformidad con lo establecido en el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y con el auto de
sustanciacion No. 35 del 6 de febrero de 2020, el término comdn para que las partes presenten
los alegatos de conclusién es de diez (10) dias. El término se surtiria los dias 7, 10, 11, 12, 13,

14, 17, 18, 19 y 20 de febrero de 2020, por lo que se concluye que este escrito es presentado
dentro del término dispuesto para tal efecto.

2. ANALISIS PROBATORIO Y FUNDAMENTOS JURIDICOS
21. Delimitacién del régimen de responsabilidad aplicable

Pese a que no se determiné la causa eficiente en la produccién del dafio, se puede extraer que
la parte demandante estd cuestionando la prestacion del servicio meédico. Las diferentes
atribuciones facticas muestran que las pretensiones se fundamentan en cuestionar el
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cu'l_'nplimiento al contenido obligacional que en abstracto fijan las normas. No obstante lo
anterior, con la intencién de realizar una aproximécién al Despacho en lo relacionado con la
debida escogencia del régimen de responsabilidad a aplicarse, se partira de la base de que el
inconformismo se deriva de’la atencién médica brindada por las demandadas.

Lo primero que debe anunciarse es que en materia médico asistencial la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado sostienen una tesis unanime desde el afio 2008; aplicacion de
un régimen de culpa probada (en términos administrativos falla probada del servicio). Si bien el
avance jurisprudencial fue dindmico, variando en reiteradas oportunidades entre falla presunta,
probada y un régimen objetivo de responsabilidad, lo cierto es que a partir de las ponencias de
la Dra. Ruth Stella Correa a lo largo del afio 2006 y en adelante, se establecié que habia

suficientes mecanismos para proveer al demandante de herramientas para una buena defensa.

El titulo de falla presunta se habia contemplado porque se trataba de equilibrar la supuesta
disparidad que habia entre el demandante y las clinicas o médicos, al enfrentarse en un litigio
de responsabilidad médica. A pesar de pretender aligerar cargas probatorias, la estructura de la
responsabilidad impone al demandante acreditar en todos los casos, régimen objetivo o
subjetivo, la imputacion. En términos practicos, y fue uno de los argumentos que sostuvo el
Consejo de Estado para consolidar la falla probada del servicio como titulo de imputacién
aplicable actualmente, siempre se iba a terminar probando la falla si se lograba estructurar la

imputacion.

Teniendo en cuenta que en el sistema procesal colombiano no existe tarifa legal y el demandante
puede servirse de cualquier medio probatorio para acreditar lo que pretende; que no hay un
fundamento legal que permita estructurar un titulo de imputacion de falla presunta; y que existe
la obligacion de lealtad procesal frente a la aportacion de material probatorio; se consolid6 la
tesis de que establecer un titulo de imputacion diferente al de la falla probada era algo
innecesario. Se refuerza esta postura con la entrada en vigencia del Caodigo General del
Proceso, el cual establece que las partes en la contestacion deben aportar todas las pruebas
- que tengan en su poder y la posibilidad de agotar las pruebas de oficio para llegar al proceso

con el material recaudado.

En lo que refiere a la consolidacién del titulo de falla probada, se ha pronunciado el Consejo de

Estado, que en jurisprudencia reciente aclaro:

En cuanto al régimen de responsabilidad derivado de la actividad médica, en casos como
el presente la Seccién ha establecido que el régimen aplicable es el de falla del servicio,
realizando una transicién entre los conceptos de falla presunta y falla probada, en la
actualidad la posicién consolidada de la Sala en esta materia la constituye aquella sequn
la cual es la falla_probada del servicio el titulo de fundamento bajo el cual es posible
confiqurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria.(...) Dicho titulo
de imputacion opera, como lo sefiala la jurisprudencia de la Seccion Tercera no solo
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respecto de los dafios indemnizables derivados de la muerte o de las lesiones corporales
causadas, sino que también comprende:“... los que se constituyen por la vulneracion del
derecho a ser informado; por la lesién del derecho a la sequridad y proteccién dentro del
centro medico hospitalario y, como en este caso, por lesién del derecho a recibir atencién
oportuna y eficaz”. Cuando la falla probada en la prestacién del servicio médico y
hospitalario se funda en la “lesién al derecho a recibir atencién oportuna y eficaz”, se
debe observar que estéa produce como efecto la vulneracion de la garantia constitucional
que recubre el derecho a la salud, especialmente en lo que hace referencia al respeto

del principio de integridad en la prestacion de dicho servicio, (...)"".

De la posicion jurisprudencial se concluye que el proceso debe ser tratado bajo un régimen
subjetivo de responsabilidad, pues los dafios reclamados parten de los presupuestos propios
de un régimen de este tipo. Las pretensiones se fundamentan, segun las circunstancias facticas
de la demanda, en cuestionar la prestacién del servicio médico, aspecto que como se citd, es
propio del régimen general de responsabilidad de falla probada del servicio.

La justificacién de consagrar este titulo de imputacién como régimen general de responsabilidad

. obedece a que el Juez puede motivar libremente sus decisiones de acuerdo a las pruebas
allegadas al proceso para asi establecer politicas de prevencion de dafios antijuridicos derivado
del incumplimiento de obligaciones. De esta manera, es claro que existiendo para este régimen
de responsabilidad un postulado general de libertad probatoria en el que el demandante puede
servirse de cualquier medio probatorio disponible, inclusive, la prueba indiciaria, no hay razén
para que se 'supla esta carga cambiando el régimen de responsabilidad aplicable o configurando
elementos estructurales de la responsabilidad que no estan debidamente acreditados. Por todo
esto, debe advertirse que el régimen aplicable es el de falla probada del servicio y que
corresponde a la parte demandante probar el dafio antijuridico, el incumplimiento obligacional
que fundamente la falla en la prestacién del servicio y la imputacién.

Partiendo de este criterio, y segtin lo sostenido por el articulo 167 del Cédigo General del
Proceso, “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen’. Asi entonces, la parte demandante tiéne la carga probatoria
durante el proceso de acreditar los elementos estructurales de la responsabilidad que pretende
atribuir a la entidad hospitalaria demandada, conducta que no ha cumplido hasta esta etapa.

Ademas, al momento de valorar los elementos probatorios disponibles en el proceso para
acreditar la falla del servicio, debe realizarse también un analisis causal para que esa supuesta
falla haya determinado el dafio. No basta solamente acreditar una omisién administrativa en el
cumplimiento de sus deberes, sino que el juicio de responsabilidad implica también Ia prueba

1 Consejo de Estado, Secci6n Tercera, Subseccion C. (18 de mayo de 2017) Expediente 35613. [C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa].
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de los demas requisitos estructurales, por tanto, establecer el régimen de responsabilidad no
supone por si mismo la atribucién de responsabilidad. Al respecto se ha precisado:

“La falla de la administracion, para que pueda considerarse entonces verdaderamente
como causa del perjuicio y comprometa su responsabilidad, no puede ser entonces
cualquier tipo de falta. Ella debe ser de tal entidad que, teniendo en cuenta las concretas
circunstancias en que debia prestarse el servicio, la conducta de la administracién pueda
considerarse como "anormalmente deficiente’. |

Asi pues, el andlisis que debe realizarse en la sentencia se debe dirigir a determinar que para
que se configurare la responsabilidad deberan confluir tres elementos, a saber:

1. La existencia de un dafio antijuridico que configure la lesién o perturbacion de un bien
juridicamente protegido,

2. La existencia de un hecho que configure una falla del servicio de la entidad, sea por
retardo, irreqularidad, ineficacia, omisién o ausencia del mismo y,

3. El nexo causal entre el hecho dafioso y la falla o la falta del servicio deprecada.

2.2. |nexistencia de litisconsorcio necesario entre la parte pasiva del proceso y
carencia de competencia del juez para vincular al Hospital Universitario del
Valle

El articulo 1571 del Cédigo Civil establece que ante la existencia de una obligacién solidaria en
cabeza de varios deudores, el acreedor puede a su arbitrio exigir el pago de cualquiera a

cualquiera de ellos:

ARTICULO 1571. <SOLIDARIDAD PASIVA>. El acreedor podré dirigirse contra
todos los deudores solidarios _conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su

arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de division.

Es evidente entonces que el acreedor ostenta la facultad de decidir de qué deudor reclama el
pago de la obligacién solidaria, de manera que legitimamente puede solicitar la satisfaccion de
la misma por parte de sélo uno de los deudores, sin que deba vincularse a los demas. Al ser

claro que cuando nos encontramos ante este tipo de obligaciones no existe el deber de

vincular a todos los deudores, no puede entonces hablarse de la integracién _de un

litisconsorcio necesario entre ellos.

Ahora bien, es preciso indicar que en los procesos de responsabilidad médica, en los que se
pretende la indemnizacion de presuntos perjuicios derivados de una supuesta culpa en la

prestacion del servicio médico, ha sido jurisprudencia reiterada por el Consejo de Estado que la

2 Seccidn Tercera, sentencia de septiembre 11 de 1997, expediente: 11764. Posicion reiterada en sentencias de 25
de abril de 2012, expediente: 22572 y 12 de agosto de 2013, expediente: 27475.
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solidaridad se predica como sancién civil a una falta comun que otorga una ventaja de
reparacion a la victima. En efecto, al ser claro que entre las entidades médicas que prestaron el
servicio puede surgir una obligacion de caracter solidario frente a la indemnizacion de un
perjuicio derivado de una responsabilidad médica, debe concluirse necesariamente que la parte
actora de forma legitima puede seleccionar a su arbitrio de cual de las instituciones

demanda el pago o incluso exigirlo de forma conjunta a todas. De este modo, es claro

gque no puede hablarse en estos escenarios de la_configuraciéon de un litisconsorcio

necesario, habida cuenta de gque nuestro ordenamiento juridico no exige que cada uno

de los presuntos deudores de la indemnizacién deban ser vinculados al proceso.

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia ha reconocido de forma reiterada que en los
procesos de responsabilidad civil en los que surge una obligacién solidaria a cargo de los
deudores involucrados en la materializacién de un dafio, se configura un litisconsorcio voluntario
o facultativo:

‘4.2.2. La solidaridad pasiva comulga del litisconsorcio facultativo, pues
demandados algunos de los obligados, es dablé resolver de fondo sin la presencia
de los otros. Por esto, segtin el articulo 1571 del Cédigo Civil, el “(...) acreedor podré
dirigirse contra todos los deudores solidarios, o contra cualquiera de ellos a su
arbitrio, sin que pueda oponérsele el beneficio de divisién®?3

[..]

Significa lo anterior que queda al talante de la victima demandar a cada una de las
personas naturales o juridicas civilmente responsables, sélo una o todas ellas
simultaneamente, por virtud de la comentada solidaridad leqal: y que, por ende, sea

lo_que hiciere, respecto de cada una el ejercicio_de la accién es auténomo e

independiente, atn en el evento de que se involucren en la_ misma demanda por

efectos del litisconsorcio voluntario por pasiva_que eventualmente se integraria
entre las mismas.* (Subrayado fuera del texto original)”

En los mismos términos se ha pronunciado el Consejo de Estado para el caso como el presente,

en el que el litisconsorcio es facultativo, agregando ademés'que el Juez no es competente para
conformar la relacion procesal®, como en efectos se cita:

8.12.4. Respecto de la responsabilidad solidaria, la Seccion Tercera en sentencia del 19 de Julio
de 2010° sefialo:

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 07 de septiembre del 2001. Expediente No. 617.
M.P. SILVIO FERNANDO TREJOS BUENO .

4 Corte Suprema de Justicia. ‘Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de agosto de 2015. Radicacién n.° 11001-
02-03-000-2015-01546-00 M.P. MARGARITA CABELLO BLANCO :

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. (13 de noviembre de 2014) Expediente 31182. [C.P.
Ramiro Pazos Guerrero].

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, rad. 38341. M.P Ruth Stella Correa Palacio.
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[S]on aquellas en que existiendo pluralidad de acreedores (solidaridad activa)’o de
deudores (solidaridad pasiva), segtin el extremo del vinculo de que se trate, cada uno
de éstos debe de manera integra y total la obligacién a cada uno de aquéllos de forma
que cualquiera de los acreedores puede exigir el total de la deuda a cada uno de los
deudores y el pago realizado por uno de ellos a uno cualquiera de los acreedores,
éxtingue la obligacién de todos y para con todos.

En efecto, el inciso seg'undo‘ del articulo 1568 del Cédigo Civil dispuso que:

“...en virtud de la convencién, del testamento o de la ley puede exigirse a cada uno de
los deudores o por cada uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la
obligacion es solidaria o in solidum. La solidaridad debe ser expresamente declarada en
todos los casos en que no la establece la ley...” (...).

Son varias las caracteristicas que singularizan la obligacion solidaria pasiva: a) pluralidad
de sujetos, dada la naturaleza de esta clase de obligaciones; b) unidad de objeto, esto
es, una prestacion tnica y comun (art. 1569 c.c. 8), sin que resulte determinante que sea
ella divisible o indivisible, pues en dltimas la inejecucién de la obligacion transforma su
objeto en el subrogado pecuniario, que por naturaleza es divisible; c) la pluralidad de
vinculos entre el acreedor y los deudores; d) texto expreso de la ley o expresa voluntad
de las partes que la establezca en el respectivo negocio juridico (contrato o testamento),
,bues en el derecho civil la solidaridad no se presume; y e) exigencia del pago total de la
obligacién por parte de cada acreedor a cualquiera de los deudores, a varios de ellos o
a todos (“tota in toto et tota in qualibet parte”). (...)

Ahora bien, como lo prevé el inciso tercero del articulo 1568 del Cédigo Civil analizado,
la solidaridad pasiva nace por disposicion expresa de la ley, del testamento o la
convencion, razén por la cual es una excepcion en el régimen civil; mientras, en
contraste, en el régimen comercial, la solidaridad es la regla general, en tanto se
presume de acuerdo con el articulo 825 del C. de Co., que cuando varias personas se
han obligado a una misma prestacion, todas ellas se han obligado solidariamente.

En este sentido, el articulo 2344 del Cédigo Civil establece la solidaridad en la
responsabilidad extracontractual, como sancion civil a una falta comin que otorga una

ventaja de reparacion a la victima, asi:

7 Articulo 1570. Solidaridad activa. "El deudor puede hacer el pago a cualquiera de los acreedores solidarios que
elija, a menos que haya sido demandado por uno de ellos, pues entonces debera hacer el pago al demar}dante. “La
condonacion de la deuda, la compensacion, la novacion que intervenga entre el deudor y uno cualquiera de los
acreedores solidarios, extingue Ia deuda con respecto a los otros, de la misma manera que el pago lo haria; con tal

que uno de estos no haya demandado ya al deudor.” o
8 Articulo 1569: Identidad de la cosa debida: "La cosa que se debe solidariamente por muchos o a muchos, ha de ser

una misma, aunque se deba de diversos modos; por ejemplo, pura y simplemente respecto de unos, bajo condicion
o a plazo respecto de otros.”

JAH



“Articulo 2344. Si un delito o culpa ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una
de ellas sera solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito
0 culpa, salvas las excepciones de los articulos 2350 [dafios causados por la ruina de
un edificio] y 2355 [dafios causados por la cosa que se cae o arroja de la parte de
superior de un edificio].

Todo fraude o dolo cometido por dos o més personas produce la accién solidaria del

precedente inciso.”

Finalmente, en el régimen penal también se ha consagrado esta responsabilidad
solidaria por los dafios que tienen por fuente el delito; asi tanto en el Cédigo Penal de
1980 (Decreto — ley 100, Art. 105), como en el actual previsto en la Ley 599 de 2000 se
establecio que ‘flJos dafios causados con la infraccién deben ser reparados por los
penalmente responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme a la ley sustancial,
estan obligados a responder...” (Art. 96).

En_conclusién, cuando existen obligaciones solidarias pasivas, es facultad del

acreedor demandar a todos los deudores solidarios conjuntamente, o a uno de

ellos a su arbitrio para exigir la_totalidad de la deuda, lo cual implica que la

solidaridad por pasiva no determina Ia_conformacién de un litisconsorcio

necesario_por pasiva dentro del proceso judicial, y que ni el juez tenga la

competencia de conformar la relacion procesal litis consorcial, asi como tampoco

el demandado la posibilidad juridica de solicitarla.”

Ante este panorama, se hace palmario que en estos escenarios solo la parte actora, a través de
la demanda, se encuentra facultada para determinar de qué personas exigir la indemnizacién
de los presuntos perjuicios reportados. En este sentido, solo ella puede establecer quiénes
integraran la parte pasiva del litigio.

En el caso que nos ocupa, es evidente qu'e nos encontramos en el escenario previamente
planteado, habida cuenta de que se trata de un proceso de responsabilidad civil médica en el
que se solicita la indemnizacién de unos presuntos perjuicios derivados de una supuesta falla
médica, de_manera que le correspondia a la parte demandante determinar contra de
quienes iba a pretender la referidas indemnizacién de perjuicios, al tratarse de un proceso

en el que eventualmente podria existir obligaciones solidarias entre las pasivas. En efecto,
del escrito de demanda se desprende que a los Unicos que la parte actora decidi6 involucrar en

el litigio como parte pasiva fueron la NACION — MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL y
SELVASALUD.

Asi las cosas, solicito comedidamente al Despacho que se desvincule del Hospital Universitario
del Valle por no tener Ia calidad de litisconsorcio necesario ni haber sido vinculada al presente
proceso judicial como demandado. En consecuencia, de ordenarse la desvinculacion del
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Hospital Universitario del Valle conforme a lo argumentos expuestos, solicitamos al Despacho
que proceda igualmente a desvincular a mi representada del presente tramite judicial, habida
cuenta de que éste ultima funge en calidad de llamada en garantia de la resefiada entidad y su
intervencion dentro del presente proceso solo es en virtud del resefiado llamamiento.

2.3. Caducidad del medio de control

Esta excepcion se interpone de manera subsidiaria a lo dicho anteriormente, toda vez gque ha
quedado claro que el Hospital Universitario del Valle es un litisconsorte facultativo y que el Juez
no tiene la competencia para vincularlo al proceso. En todo caso, si se siguiera considerando
por el Despacho que el litisconsorte es necesario, opera la caducidad del medio de control que
se explica.

El articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 dispone que el medio de control de reparacion directa
debe interponerse dentro del término de dos afios contados a partir del diafsiguiente' al de la
ocurrencia de la accién u omisién causante del dafio, como se cita a continuacién:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda
deberé ser presentada:

i) Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera
presentafse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia
siguiente al de la ocurrencia de la accién u omisién causante del dafio, o
de cuando el demandante tuvo o debié tener conocimiento del mismo si
fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo
conocido en la fecha de su ocurrencia.” |

El dafio que se reclama parte de la muerte de la muerte de la sefiora Deyluz Pretel Victoria, por
tanto, si se cuenta el término de la caducidad desde ese momento, 24 de julio de 2010, al
momento en que se integré al Hospital Universitario del Valle, ya habia operado la caducidad
del medio de control. Debe tenerse en cuenta que bajo la premisa del Juzgado, de que se trata
de un litisconsorte necesario, el cémputo del término de la caducidad no se interrumpe con la
presentacion de la demanda, sino con la notificacion a todas las partes que conforman el
litisconsorte. Asi dispone el articulo 94 del Cédigo General del Proceso:

ARTICULO 94. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION, INOPERANCIA DE LA
CADUCIDAD Y CONSTITUCION EN MORA. La presentacion de la demanda interrumpe
el término para la prescripcion e impide que se produzca la caducidad siempre que el
auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado dentro
del término de un (1) afio contado a partir del dia siguienté a la notificacién de tales
providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos solo se

produciran con la notificacién al demandado.
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La notificacion del auto admisorio de la demanda !o del mandamiento ejecutivo produce
el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo
exija para tal fin, y la notificacion de la cesién del crédito, si no se hubiere efectuado
antes. Los efectos de la mora solo se produciran c-'z partir de la notificacion.

La notificacién del auto que declara abierto el proceso de sucesién a los asignatarios,
también constituye requerimiento judicial para constituir en mora de declarar si aceptan
o repudian la asignacién que se les hubiere deferido.

Si fueren varios los demandados y existiere entre ellos litisconsorcio facultativo, los
efectos de la notificacién a los que se refiere este articulo se surtirén para cada uno
separadamente, salvo norma sustancial o procesal en contrario._Si el litisconsorcio

fuere necesario seré indispensable Ia notificacién a todos ellos para que se surtan

dichos efectos.

El término de prescripcion también se interrumpe por el requerimiento escrito realizado
. . )

al deudor directamente por el acreedor. Este requerimiento solo podré hacerse por una

vez.

Entonces, como bien lo dice la norma, es indispensable la notificacion de todas las partes que

conforman el litisconsorcio necesario para que se interrumpa la caducidad. La notificacion al
Hospital Universitario del Valle se efectué después de la|decision adoptada por el Despacho
mediante auto interlocutorio No. 758 del 22 de agosto de 2017, notificado en estados el dia 24

de agosto de 2017.

Entre la fecha de la muerte de la sefiora Pretel Victoria, que fue el 24 de julio de 2010, y la

decisién de vincular al Hospital Universitario del Valle com
agosto de 2017, transcurrieron mas de siete (7) afos, po
que se notificé a esta entidad ya operé la caducidad.

0 litisconsorte necesario el dia 24 de
r tanto, l6gicamente al momento en

Esta aplicacion del Cédigo General del Proceso, articulo 94/de la interrupcion de la prescripcién,

inoperancia de la caducidad y constitucién en mora, es aplicable en materia contencioso

administrativa, pues la Ley 1437 de 2011 no regula nada al respecto y por remisién expresa del

articulo 306, cuando no se contemple aspectos como este en el procedimiento administrativo,

se remitira al civil:

ARTICULO 306. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no contemplados en este
Cddigo se seguira el Cédigo de Procedimiento Civillen lo que sea compatible con la
naturaleza de los procesos y actuaciones que. correspondan a la Jurisdicciéon de lo

Contencioso Administrativo.
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Entonces, si el Despacho sostiene la teoria de que se trata de un litisconsorte necesario, para
la fecha de vinculacién del Hospital Universitario del Valle ya habian transcurrido mas de dos
afnos, por lo que oper6 el fendémeno de la caducidad del medio de control. En todo caso, si se
considerara que se trata de un litisconsorte facultativo, se aplicaria lo anteriormente dicho y de
igual manera deberia desvincularse a esta entidad.

2.4. Inexistencia de responsabilidad por la falta de acreditacion probatoria de Ia
imputacion

Obedeciendo a los titulos de imputacion vigentes y utilizados por la jurisdiccién contencioso
administrativa, al presente caso debe impartirsele el régimen general de falla probada del
servicio,v lo cual, al tratarse de un régimen subjetivo de responsabilidad, impone a la parte
demandante el deber de probar los supuestos de hecho que sirven de sustento a sus
pretensiones. La justificacién de consagrar la falla probada del servicio como régimen general
de responsabilidad obedece a que con este titulo el Juez puede motivar liboremente sus
decisiones de acuerdo a las pruebas allegadas al proceso, es decir, le permite establecer
politicas de prevencién de dafios antijuridicos derivado del incumplimiento de obligaciones.

El apoderado actor debe probar los elementos estructurales de la responsabilidad, que como
se anticipé en el acapite anterior, en materia administrativa son el dafio y la imputacién. Estos
‘dos elementos estructurales nunca se presumen y deben estar debidamente acreditados por la

parte actora.

De lo manifestado en los diferentes hechos y segun lo manifestado en las pretensiones se puede
inferir que la voluntad de la parte demandante es establecer el dafio a partir de una pérdida de
oportunidad. No obstante lo anterior, segun la excesiva cuantificacién de los perjuicios y algunas
referencias de la demanda, la parte confunde el dario reclamado con la muerte. Se hace esta
precisién porque el dafio, como elemento axiolégico de la responsabilidad civil, es el primer
parametro que tiene el Juez para concluir en la necesidad de realizar el juicio causal, es decir,
de no probarse la concrecién del dafio, es inocuo estudiar la imputacién. Entonces, de
analizarse el dafio a partir de la muerte o una pérdida de oportunidad, el esfuerzo probatorio

debe ser diferente para poder acreditar la existencia del mismo.

En caso de tratarse el dafio como la muerte, no estaria probado que dafio sea antijuridico y que
sea causalmente atribuido a alguna accién u omisién del Hospital Universitario del Valle.
Consecuentemente con lo que se ha probado en el proceso, no estd acreditada la conducta
culposa del hospital que haya causado la muerte de la paciente, es mas, ni siquiera existe en la

demanda una atribucién de responsabilidad.

En otro escenario, si el dafio se fundara en la pérdida de oportunidad de obtener un provecho o
evitar un perjuicio, debe indicarse que jurisprudencialmente se ha ido consolidando la aplicacién
de esta figura como un dafio auténomo. A efectos de dar un poco de claridad, deber tenerse en
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cuenta que la pérdida de oportunidad, concebida como dafio auténomo, debe separarse del
evento final que concreto el perjuicio padecido. Se cita parte del trabajo efectuado por el profesor
Luis Felipe Giraldo, tesis acogida por el Consejo de Estado y de aplicacién actual:

“Cuando este tipo de evento se presenta, el dafio esta representado en la pérdida de la

posibilidad u oportunidad misma, y no en la frustracién de la ventaja o beneficio
esperado, o en la reparacion del sufrimiento ﬁnalnlvente acaecido; en otras palabras, esa
oportunidad con la que contaba el sujeto para obtener una ventaja o evitar un perjuicio
constituye el objeto sobre el cual recae la accién nociva del tercero, de ahi que al haber
sido borrada esa facultad del patrimonio de la victima la indemnizacién debera girar en
torno a esa oportunidad pérdida y dejar de lado la | ituacién que finalmente pudb haberse

presentado.”

Segun las circunstancias facticas descritas en los hechos|de la demanda y segun lo pretendido,
se podria pensar que la pérdida de oportunidad se materializa en la posibilidad de evitar un
perjuicio. Si se tuviera en cuenta esta tesis y el proceso se dirigiera en probar o desestimar la
misma, debe indicarse que el dafio es inexistente porque nunca se probé técnicamente la
existencia de la posibilidad pérdida. No existe certeza con respecto a una supuesta posibilidad
pérdida derivada del hecho de no haber realizado lo que a juicio de la parte demandante se
debio haber realizado oportunamente. Es decir, en ninglin momento se probd que de haberse
hecho lo que era correcto para la parte actora en la oportunidad que a su juicio debid hacerse,
se hubiera podido evitar el supuesto perjuicio padecido, pcrtanté, ante la inexistencia de certeza

respecto a la oportunidad que supuestamente se perdio, ho se estructura el dafio por adolecer
de la certeza como elemento estructural.

Por otro lado, si se analizara el inexistente dafio desde el fundamento del deber de reparar, de
igual manera el mismo estaria improbado por no ser antijuridico. Teniendo en cuenta la situacién
previa que presentaba la paciente al momento de requerir de la atencion por parte del Hospital
Universitario del Valle, existe una seria dificultad en probar’ las oportunidades que se tenian para

contrarrestar los efectos nocivos del proceso causal, maxime si se tiene en cuenta que esta
debidamente acreditado que el personal médico conté con los elementos técnicos, cientificos y

de personal requeridos para la prestacion del servicio médico. Al respecto ha precisado el
Consejo de Estado:

‘En todo caso, debe anotarse que el compon‘amiehto del .médico y de la institucién
prestadora del servicio de salud, sélo pueden ser juzgados teniendo en cuenta las
caracteristicas especia/es de quien lo éjerce, el estelado de desarrollo del area profesional
de la cual se trate, la complejidad del acto médico, la disponibilidad de elementos y las
circunstancias especificas de cada enfermedad y de cada paciente en particular, de alli

que no es dable exigir a ningun médico, como no se puede hacer con ningin otro

® La.pérdida de _lg ’oportunjidad en la responsabilidad civil — Su aplicacién en el campo de la responsabilidad civil
medica — 2da edicion — Luis Felipe Giraldo Gémez — Universidad Externado de Colombia
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miembro de la sociedad, el don de la infalibilidad, pues de lo contrario, todas la
complicaciones posibles que surjan dentro del vinculo médico-paciente serian
imputables a los profesionales de la salud, lo cual es absurdo. Lo que se juzga no es en
realidad un resultado inadecuado, sino, si ese resultado es consecuencia de un acto
negligente o descuidado que no se cifié a las reglas o postulados de la profesion,

teniendo en cuenta que, claro esta, las circunstancias especificas de cada caso

particular.”"®

En este caso no se ha probado que el dafio sea consecuencia de una conducta negligente de
la entidad prestadora del servicio de salud. Por el contrario, desarrollar este tipo de evolucién
era un riesgo inherente a la condicién sintomatolégica propia del paciente. La situacion médica

particular para el caso llevo a establecer los diagnésticos que se realizaron en las diferentes

atenciones, lo cual impide que se estructure un dafio que desde el fundamento del deber de

reparar, hace que el mismo no sea antijuridico.

Si se tratara el caso como en la determinacién de un dafio por pérdida de oportunidad, debe

tenerse en cuenta que la jurisprudencia ha establecido ciertos requisitos estructurales, a saber:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque la misma

envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta modalidad de dafio da lugar
a un resarcimiento a pesar de que‘ el bien lesionado no tiene la entidad de un derecho
subjetivo —pues se trata de un mero interés legitimo, de la frustracion de una expectativa,
sin que ello suponga que se trata de un dafio puramente eventual—, siempre y cuando se
acredite inequivocamente la existencia de “una esperanza en grado de probabilidad con
certeza suficiente” de que de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria
mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento

correspondientes;

(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento, vale decir, la

probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en inexistente, pues si la
consolidacién del dafio dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e
hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnizacién que el porvenir podria
convertir en indebida; lo expuesto se antoja I6gico en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido y nada habria por
indemnizar: por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho resultado
se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si
debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio —material o inmaterial— del
individuo porque dichos resultados ya no podran ser a/canzédos jamas. Tal circunstancia
es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del ‘lucro cesante’ como rubros
diversos del dafio, pues mientras que la primera constituye una pérdida de ganancia

10

Consejo de Estado, Seccién Tercera. (16 de julio de 2008) Expediente 16.775. [C.P. Myriam Guerrero

Escobar].
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probable —dado que, segiin se ha visto, por su vijrtud habran de indemnizarse las
expectativas legitimas y fundadas de obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que
por razon del hecho dafioso nunca se sabré si habrian de conseguirse, o no—, el segundo
implica una pérdida de ganancia cierta'—se dejan de percibir unos ingresos que ya se

tenia—;

(i) La victima debe encontrarse en una_situacién potencialmente apta para

pretender la consecucién del resultado esperado, es decir que debe analizarse si el

afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho dafiino, en una
situacion tanto factica como juridicamente idénea para alcanzar el provecho por el cual
propugnaba, posicién juridica que “no existe cuando quien se pretende damnificado, no

. . . g . . < : »11
llego a emplazarse en la situacion idénea para hacer la ganancia o evitar la pérdida”’.

Partiendo de la concrecion total de estos requisitos, no se cumple para este caso con el primero

y el tercero. No se prob¢ la existencia de la posibilidad que supuestamente se perdio, por lo que
no se cumple con el requisito de certeza para estructurar el dafio. Es una total incertidumbre

determinar concretamente si haberse prestado la atencion en los términos inferidos

subjetivamente por el apoderado actor, hubiera incidido de manera diferente en el resultado, por

lo tanto, se trata de un dafio puramente eventual. De igual manera, no se acreditd que la victima
Se encontrara en una situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del resultado

esperado, lo cual se agrava teniendo en cuenta la patologia de base con la gue ya se encontraba
la paciente.

El estado de pre sanidad critico de la paciente quedé probado con la historia clinica aportada
en la demanda, lo cual se confirmé con la interpretacién técnica que dio el doctor Juan Diego
Vélez Londofio, médico internista, infectologo y jefe del area de infectologia de la Fundacion
Valle de Lili, quién ademas atendié a la sefiora Deylus Pretel Victoria. En la audiencia de
pruebas surtida el pasado 6 de febrero de 2020, la apoderada de Allianz formulé unas preguntas
que evidenciaron el estado clinico de la paciente y la gravedad de su siagnostico:

Apoderada Allianz: En |a medicina, estas dos patologias como son Ia toxoplasmosis
cerebral y la tuberculosis, ;tienen alta mortalidad?

Dr. Vélez: Las infecciones son enfermedades muy variables de una persona a otra, a

Una persona le puede dar una tuberculosis leve o una muy severa, o una toxoplasmosis
asintomatica o de caracteristicas mortales, la gravedad de la enfermedad depende de la
magnitud de la enfermedad y del estado inmune del individuo. Entonces dentro de la
toxoplasmosis, la que se llama toxoplasmosis cerebral, es tal vez una de las formas
peores de toxoplasmosis._Es una forma muy severa, con una gran mortalidad.

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, (31de mayo de 2016) Expediente 38.267 [C.P. Danilo Rojas
Betancourth).
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Apoderada Allianz: O sea que la toxoplasmosis y la patologia que tenia la paciente,
cera de una manera agresiva?

- Dr. Vélez: Claro. Pertenecen al listado de enfermedades que son todas graves, qué son
enfermedades definitorias de SIDA. Este listado esta en cualquier cuestion que usted
- pueda leer sobre guias de manejo de HIV y de las diferentes sociedades, OMS. Eso se
hizo en un momento dado en que muchos paises 0 muchas zonas no disponian de una
medicién facil 'y répida de las cedulas CD4, entonces si uno sabia que tenia una
enfermedad por HIV y tenia la ocurrencia de una de estas enfermedades, ya
inmediatamente ese paciente se clasificaba en un estado avanzado de la enfermedad
por VIH con una mortalidad muy elevada. |

[..]

Como puede verse en el resumen de egreso, se observa en pésimas condiciones, palida,
caquévctica. Caquéctica es una palabra médica que usamos nosotros para decir que esta
en los huesos, que esta como consumido. Las infecciones en el cuerpo causan un
aumento del metabolismo, se consume mucha energia que podria ser utilizada en otras
funciones del cuerpo, pero en la ocurrencia de una infeccion, la infeccion se roba la
energia y el individuo répidamente se desnutre.

Si bien esta acreditado que el juicio de la responsabilidad no deberia prosperar desde el analisis
del dafio antijuridico, en el eventual caso de requerir estudiar la imputacién, de igual manera la
pretensién declarativa debe ser negada. No existe prueba de una falla en la prestacion del
servicio médico atribuible al Hospital Universitario del Valle, lo cual traduce una ausencia causal
_y por tanto la inexistencia de estructuracién de la imputacién.

Frene a la imputacioén, para partir de la base de atribuir responsabilidad, la parte demandante
debi6é determinar desde la perspectiva causal qué conducta fue la que produjo el dafio, sin
embargo, en ningln acapite se puede si quiera inferir cual fue la accion u omisién culposa del

Hospital Universitario del Valle que condujo a la produccién del dafio.

En el proceso, basados en la teoria de equivalencia de las condiciones, se tomé toda
intervencion de cualquier sujeto participante en-la cadena causal para pretender la atribucion
juridica del dafio. Se intento vincular al Hospital del Valle pdr una supuesta indebida prestacion
del servicio, a pesar de no indicar a qué hace referencia y de estar debidamente soportado que
no hubiera una conducta de este calibre. Pese a esta apreciacion subjetiva, no obra prueba en
el plenario de lo anterior, pues no se identificé ninglin factor que permitiera suponer la

participacion causal de esta entidad en la produccién del dafio.

Para la determinacion de la causa eficiente del dafio no basta con suponer que una determinada
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entidad prestéd indebidamente el servicio, debe dilucidar entre las diferentes etapas que
confirman el proceso causal para determinar de manera razonable cual es la verdadera

causante el dano reclamado.

Con todo, no hay material probatorio idéneo que permita acreditar la imputacién como elemento
estructural. La imputacion se ha concebido jurisprudencialmente como la atribucién juridica del
dafio respecto de quien esté llamado a responder. Para configurar este elemento, debe confluir
una causalidad material, en el sentido de encontrar en el mundo fenomenolégico la causa que
sea determinante y eficiente en la produccion del dafio (teoria de la causalidad adecuada); y por
otro lado, una causalidad juridica que requiere de un analisis juridico normativo establecido en
los diferentes titulos de imputacion aplicables en esta] materia. Como se analizé, el juicio

- realizado por el demandante para atribuir la causa del dafio fue indebido, pues, en primer lugar,
no soport6 su argumento en las pruebas que debié haber aportado al proceso, y segundo, no
es cierto que el Hospital Universitario del Valle haya intervenido en la produccién del dafio.

Como se adelanté en parrafos anteriores, la prueba de esa causa eficiente y determinante en la

produccion del resultado dafioso le corresponde acreditar a la parte demandante, y el trabajo

argumentativo realizado en la demanda ha suprimido
causalidad. En este punto, ni si quiera se ha identificado

Hospital Universitario del Valle que concreté un dafio. No h

|

esa carga al pretender presumir la
plenamente la supuesta conducta del
ay prueba alguna, si quiera indiciaria,

que permita objetivizar la atribucién causal a la entidad demandada, pues si no se configuré el

|

argumento de que incidi6 en el resultado dafioso, desaparece la causa eficiente que para el

 Juez determine la responsabilidad.

Una vez acreditado que no existe causalidad material, |menos puede concluirse que existe

causalidad juridica, pues atendiendo al régimen de imputacién de falla probada del servicio, no

hay prueba en el proceso del incumplimiento obligaciona

ese incumplimiento haya ocasionado un dafio en la parte

| del Hospital, ni mucho menos, queA

demandante. Al no configurarse uno

de los elementos estructurales de la responsabilidad, no hay fundamento para declarar la misma
y condenar a la sociedad que represento a una condena por esta razén.

2.5. Cumplimiento a todos los reglamentos, lex artis y prestacion del servicio
médico asistencial en forma oportuna, perita y diligente

Tal como lo refieren los argumentos expuestos por los extremos procesales y las pruebas
arrimadas al proceso, no se puede extraer de alli ninguna conducta activa u omisiva del Hospital
Universitario del Valle que haya generado un dafio. Debe enunciarse como primer punto que la
intervencion médica en esta entidad siempre se realizé atendiendo el cuadro sintomatoldgico
que presentaba la paciente cuando requeria de algun acto médico.

El procedimiento médico realizado en el Hospital mencionado siempre se adelanté con

observancia de las normas exigidas en materia protocolaria para este tipo de situaciones
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clinicas, y de acuerdo a las previsiones que impone la lex artis. El Hospital Universitario del
Valle, quien de acuerdo al sustento material documentado en las historias clinicas, demostré
haber brindado una atencion médica exenta de culpa, atendiendo a los protocolos médicos, a
las guias de servicio, en fin, a todas las previsiones técnicas y cientificas exigidas para una
adecuada prestacién del servicio médico. Es importante advertir que todo acto médico tiene
unos riesgos que son inherentes al procedimiento a realizarse, y como se extrae de la historia

clinica, después de su intervencion se adoptaron todas las medidas necesarias para el
tratamiento. '

Sin perjuicio de las conductas peritas y diligentes realizadas por el Hospital Universitario del
‘Valle el momento de prestar el servicio médico, consta en el proceso la prueba de que la
paciente tenia un estado de pre sanidad critico, y ademas, que se cumplia con las obligaciones
por parte de las entidades que la atendias. Asi pues, en la audiencia de pruebas delrpasado 6
de febrero de 2020, el doctor VVélez conceptud sobre su estado de salud y sobre las condiciones
particulares de la paciente que inferian que si tomaba medicamentos, posicion contraria a la
que sostiene la demanda: ‘

De. Vélez: [...] Esta paciente ingresé a la Fundacioén Valle de Lili en octubre 31 de 2008,
- con una enfermedad avanzada por HIV. . ;Qué quiere decir una enfermedad avanzada?
Quiere decir que esta paciente previamente tenia un diagnéstico de tbxoplasmosis
cerebral que es una de las caracteristicas para mencionar que un paciente tiene .un
estadio SIDA, una enfermedad avanzada. Ella en ese momento venia recibiendo un
régimen antirretroviral, es decir, unos medicamentos para el control del virus, que, a
juzgar por una carga viral, que es la cantidad de virus en la sangre que tiene una persona,
y que es la medida que nosotros utilizamos para saber si un tratamiento es eficaz o no,
es decir, era no detectable, lo que le estaban dando, de alguna manera, pues el virus,
era para esa medicién de ese momento, era no detectable. Hay que comprender que
esa medicién corresponde a julio 15 de 2008 y que es una medicion realizada ese dia, y
que pues no sabria yo decir exactamente para los dias subsiguientes a julio 15 de 2008
que tengo el dato de ese examen, como estaria. Pero, el hecho es que el tratamiento
antirretroviral es un tratamiento eficaz en términos de que es capaz de frenar el virus en
un buen porcentaje de personas si lo miramos por la carga viral, pero la contraposicion
a esta situacion, es que la eficacia real de este régimen depende del momento en que
se inicia en una persona. Esta persona, el diagnéstico de la enfermedad por HIV hasta
donde entiendo, fue realizado en relacién con la toxoplasmosis cerebral, es decir, fue
realizado ya en un estado muy avanzado de la enfermedad, y por lo tanto, con un
deterioro inmune muy severo. A pesar de un tratamiento apropiado, en término de que
la carga viral sea no detectable, su sistema inmune no se alcanza a recuperar, es decir,
la eficacia real del tratamiento antirretroviral no es igual en todas las personas y por eso
hoy se dice que las personas deben iniciarlo muy pronto, para evitar iniciarlo cuando
tenga un deterioro muy grande ya irrecuperable. Esta paciente, tenemos entonces que
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de julio 15 de 2008, tenia un recuento de células 1CD4, que son las células que marcan
el dafio inmune por enfermedad de HIV en 243, eis decir, un valor bajo, porque el valor
normal de esto es 700 — 800, digamos que nosotro:s aceptamos méas o menos hasta 500,
pero 243 es un valor bajo. Entonces, a pésar ide recibir un régimen antirretroviral,
probablemente por su deterioro inmune previo, su !‘estado inmune no era adecuado y por
esta razén la paciente se deteriora, ingresa a la ftfmdacién en octubre 31 de 2008, con
un cuadro que, como puede verse en la histo?ria, pésimas condiciones generales,
deterioro marcado de su estado global y tenia unos ganglios en el cuello. Ante esta
circunstancia, pues lo primero que yo hago, pues obtener examenes, y decirle al cirujano
que hay que saca run ganglio para evaluarlo. El CII’U_/anO procede a sacar el ganglio y en
el ganglio se encuentra tuberculosis, una coqd/CIon, claramente asociada a su
enfermedad y a este estado inmune muy frecuengte en este contexto, y ese momento
decidimos iniciar un tratamiento para la tuberc&losis, ordenamos unas pruebas de
sensibilidad. Las pruebas de sensibilidad son unas pruebas que se obtienen para saber
si los medicamentos que le damos para la tubercdilosis son los apropiados o no lo son,
porque, nosotros usamos unos tratamientos basac%os en unas normas del Ministerio de
Salud que son mas o menos universales, y que s;e considera que casi en un 80-85%,
pero hay un porcentaje donde puede haber resistencia, y Buenaventura, esta zona del
pais, es una zona con alta cantidad de tuberat/losis Yy con una caracteristica muy
importante y es que un porcentaje muy grande deélas tuberculosis que se diagnostican
aqui son resistentes a algin medicamento. E:stas pruebas, se pueden demorar

z s ! . e .
facilmente 2-3 meses, pero entonces es fundamental tenerlas, y nosotros iniciamos el

tratamiento de esta condicién con 4 medicamento:% para cubrir esa posibilidad eventual
de que pueda ser resistente a uno u otro, yen el rﬁomento en que pasamos a otra fase
del tratamiento de la tuberculosis, que llamamos Iq segunda fase, podamos tener esos
resultados y poder entonces tomar una decisién c!on certeza. Por otro lado, con estos
pacientes, hay que tener mucho cuidado con la mezcla de medicamentos, entonces ella
venia recibiendo una mezcla de medicamentos que es buena, y atn sequimos usando,
se llama abacavir lamivudina kaletra, pero entonces ya al introducir dentro de este
contexto un tratamiento de la tuberculosis, ya e/ kaletra no es compatible con este
tratamiento y entonces se debe varias y poreso el reg/men fue variado. En ese momento,
pues ella debe seguir su tratamiento, el cual es por un periodo muy largo de tiempo, y
es incierto dos cosas: primero, las pruebas de suscept/bllldad como darian finalmente en
esta paciente, no lo conozco, y la segunda, pues‘. de la misma forma que ocurrié Ia
tuberculosis, mientras su sistema inmune no se recupere lo suficiente y a pesar de recibir
un régimen antirretroviral su riesgo persiste de poder tener otras complicaciones, es
decir, el hecho de que un individuo tome un reg/men antirretroviral no lo exime de
complicaciones y de problemas, esto dependers, no solo de le eficacia del régimen en
términos de ser capaz de frenar el virus, sino de la lrespuesta del individuo en términos

de ser capaz de reconstituir el sistema inmune, circunstancia que depende
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fqndamentalmente de en qué momento se hizo el tratamiento, y esta paciente veiamos
que ya tenia dos enfermedades definitorias de SIDA; la toxoplasmosis cerebral, que fue
aparentemente el diagndstico inicial, y la tuberculosis, dos enfermedades que son
marcadoras de un estado inmune muy deteriorado y fragil. En ese momento entonces
ya se hizo el diagnéstico, se estabilizé, se le dio educacion a la paciehte como consta en
la historia clinica, nos llamaba mucho la atencién de que tenia 31 afios y tenia varios
hijos, entonces la importancia de que esos hijos fueran evaluados, y bueno, la
importancia de seguif el tratamiento apropiado. A esta paciente se le dio una nota para
verla posteriormente 30 dias por infectologia, pero en la historia clinica de la fundacién
no consta que regreso, yo ya de ahi en adelante no sé qué paso con esta paciente.

[.]

Apoderada Fundacién Valle de Lili: Indique usted si en aquel documento, y constancia
que reposa en la H.C de F.V.L a folio 14 y 15 del expediente, usted manifiesta que nunca
la paciente recibié medicamentos:

Dr. Vélez: Bueno, como puede verse en el resumen de historia, hay una anotacion en
donde dice ultimos exémenes, que figura una carga viral para HIV que dice 0 copias.

Esto es una prueba que la paciente, por lo menos en el examen realizado a esa fecha,

recibia un régimen antirretroviral_eficaz, porque como les mencioné previamente, la

medicién o la prueba, o la forma, como nosotros sabemos que lo que un paciente recibe
lo toma, o es adecuado o no, es finalmente cuanta cantidad de virus hay, y la paciente
tenia una carga viral no detectable. La paciente también narraba, y la verdad no recuerdo
si fue ella o su acompafiante, porque pues son mucho afios, pero que venia recibiendo
abacavir lamivudina y kaletra. Yo realmente no puedo saber que tanto se lo daban o no
se lo daban, o que tanto lo tomaba o no lo tomaba, pero creo que de alguna manera algo
tomaba de esto, y a juzgar por el resultado de julio 15 de 2008, la carga viral era no
detectable, por lo tanto, el régimen para esa fecha era eficaz. Pero, lo que no se puede
pretender o pensar, es que porque tomo un régimen antirretroviral esta exento de
problema. Les decia previamente, eso no es cierto, usted esta exento de problema
cuando usted toma uh régimen antirretroviral y cuando su cuerpo tiene la capacidad y el

‘tiempo para recuperar el sistema inmune en un valor normal, y esta paciente para junio

15 de 2008 tenia una severa inmunosupresion con un recuento de células CD4 de 243.
Prueba de ello es la ocurrencia de la tuberculosis de esa forma.

[...]

Esta paciente tiene la presencia de dos enfermedades definitorias de SIDA. En términos
préacticos esta paciente hace muchos afios se hubiera muerto de la toxoplasmosis
cerebral. El hecho de que ella logré sobrevivir la toxoplasmosis cerebral, alcanz6 a hacer
ofra enfermedad y realmente quisiera saber cuéndo esta paciente fallecié y de qué,
porque yo no conozco eso, ese dato es importante. Ella logré sobrevivir luego de un
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diagnostico de toxoplasmosis cerebral SIDA un tiempo largo, eso significa de alguna

manera un soporte, un tratamiento, unas cosas que le proporcionaron. Ese espacio de
vida bajo la ausencia de un régimen antirretrcj)vira/ era inexistente, antes de un
tratamiento con régimen antirretroviral la pacient[e hubiera muerto. Lo que vivi6 ella
desde el diagnéstico de toxoplasmosis cerebral hasta que fallecié, es una expresion de
los cuidados que se le dieron.

Esto demuestra que todas las conductas desplegadas por el Hospital se cifieron a los protocolos
y guias para el manejo de estas patologia dispuestos por el Ministerio de Salud. Como se puede
extraer el servicio se prest6é en adecuados términos de accesibilidad, oportunidad, seguridad,
pertinencia, continuidad y satisfaccion, por lo tanto, se concluye un cumplimiento a las guias y
a los protocolos, asi como a la lex artis. '

3. ANALISIS PROBATORIO FRENTE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

3.1. Inexistencia de amparo y consecuentemenFe de obligacién indemnizatoria en
|

|
H

\ .
De acuerdo con las precisiones realizadas en los acapites anteriores, la responsabilidad que

tanto no se realizo el riesgo asegurado

pretendio predicar la demandante hacia el Hospital Universitario del Valle es inexistente. Al no
configurarse los presupuestos de responsabilidad, no se realizé el riesgo asegurado y por
consiguiente hay una inexistencia de cobertura. Con el material probatorio que obra en el
expediente quedd acreditado el alcance de la cobertura que ostenta el contrato de seguro
documentado en péliza de responsabilidad extracontractual 1004370 lo que quiere decir que
dicha cobertura se extiende con sujecion a las condlcuones pactadas en la misma. Esto significa

que mi mandante solo esta obligada a responder por el smllestro expresamente estipulado en la
pdliza, y no puede comprometerse al asegurador por rlesqos que no le fueron trasladados. Se
reitera, no se acreditaron los elementos estructurales de la responsabllldad atribuida al ente
territorial demandado, es decir, no se cumplio la condiciéni de la que pende el nacimiento de la
obligacién indemnizatoria a cargo aseguradora yenesa médida, la poliza objeto de convocatoria
de ninguna manera debe ser afectada.

Si no se acredité Ia responsabilidad, tal situacién no conflgura la ocurrencia del siniestro y por
tanto es un riesgo que no ha sido trasladado ami representada en virtud del contrato de seguros
suscrito. El objeto del seguro, segun lo concertado en Ia poliza, es amparar los perjuicios
causados a terceros con motivo de la responsabilidad cnwl en que incurra el HUV, y como en

este caso la responsabilidad del ente territorial no se conflguro resulta imposible la afectacion
del contrato de seguro.

Es preciso indicar que la posibilidad de que surja respons]abilidad de la aseguradora depende
estrictamente de las diversas estipulaciones contractuales, frente a los hechos que se prueben

JAH 19




en el proceso, ya que su cobertura exclusivamente se refiere a los riesgos asumidos, segun lo
pactado y no a cualquier riesgo no asumido o excluido de amparo.

Por lo tanto, la improbable obligacién indemnizatoria de la aseguradora sélo nace si
efectivamente se realiza el riesgo amparado en la péliza y no se configura ninguna de las
causales de exclusién o de inoperancia del contrato de seguro, ya sea de origen convencional
o legal. Esto significa que la responsabilidad del asegurador se podria predicar sélo cuando el
suceso esté concebido en el ambito de la cobertura del contrato, seglin su texto literal y por
supuesto la obligacién indemnizatoria 0 de reembolso a cargo de mi representada, en esa
hipétesis, ha de sujetarse a la convenido en la pdliza y esta limitada contractualmente a la suma
asegurada, sin perjuicio del deducible, que es la porcion que de cualquier siniestro le
corresponde asumir a la entidad asegurada, y sin detrimento de la aplicacién de las causales
de exoneracion o exclusion pactadas en el seguro.

En gracia de discusién se aclara que no estd comprometida la responsabilidad del Hospital
Universitario del Valle como quiera que no obra en el plenario ningun elemento probatorio que
permita realizar una atribucion juridica del dafio que se pretender resarcir. En este orden de
cosas, resulta diafano para este extremo procesal que en el sub judice no se ha demostrado la
ocurrencia del riesgo asegurado, conforme al régimen del contrato de seguro, es decir no se ha
comprobado la ocurrencia del siniestro segln el articulo 1072 del Cédigo de Comercio, en
armonia con el 1054 del mismo estatuto.

De conformidad con lo expuesto, respetuosamente solicito declarar probada esta excepcién.
3.2. Limite temporal de la cobertura

En la péliza 1004370 se concertd una delimitacion temporal de la cobertura, con fundamento en
el articulo 4 de la Ley 389 de 1997 que preceptua que en lo seguros de responsabilidad civil,
como los esgrimidos para convocar a mi representada, las partes pueden concertar, como
efectivamente se hizo en este caso, coberturas bajo la modalidad mediante la cual delimitan
temporalmente la cobertura y una de las maneras o modalidades es en la que segun el inciso 1
del citado articulo 4 “En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la
cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero,
y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante la
vigencia, en el segundo, asf de trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion”.

En este caso, en el mencionado contrato de seguro, las partes determinaron el ambito temporal
de la cobertura, concertando que la pdliza opera bajo la modalidad claims made, es decir, que
cubre hechos ocurridos durante la vigencia de la pdliza o dentro del periodo de retroactividad
contratado, siempre y cuando sea reclamados por primera vez al asegurado durante la vigencia
de la péliza. Pero en este caso, la péliza No. 1004370, NO se encontraba vigente para el
momento en el que se formuld el primer reclamo al Hospital Universitario del Valle, es decir,
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para el 21 de septiembre de 2017, fecha en la que el juzgalolo notificé al HUV, via electrénica, el
contenido del Auto por medio del cual se ordend su vinculabién al proceso; por lo que NO cubre
hechos como los que se reclaman judicialmente. 1\

3.3. Limites maximos de responsabilidad del aseéurador y condiciones de la pdliza

que enmarcan las obligaciones de las partesf‘

En gracia de discusion y sin que esto signifique aceptaciéﬁ de responsabilidad alguna a cargo
de mi representada, se formula esta excepcién, pues 2en el improbable evento de que
prosperaran una o algunas de las pretensiones del libelo ir?icial, se debe tomar en cuenta que
en la Pdliza de seguro que sirvié de base a la convocatoria;de mi representada, se estipularon
las condiciones, los limites, los amparos otorgados, las exclpsiones, las sumas aseguradas, los
deducibles pactados, etc., de manera que, conforme lo gindica el Profesor Ossa'?, dichas
estipulaciones “estan destinadas a delimitar, de una parte, ia extensién del riesgo asumido por
el asegurador de tal modo que guarde la debida equivalencié con la tarifa aplicable al respectivo
seguro y, de oftra, a regular las relaciones entre las parte‘,s vinculadas al contrato, definir la
oportunidad y el modo de ejercicio de los derechos y obser\fancia de las obligaciones o cargas
que de él dimanan.” En ese sentido, las condiciones generaleljs, secundum legem o praeter legem
tienen la virtualidad de ser un reglamento de los contrataintes, atendiendo limites positivos
(amparos) o limites negativos (exclusiones), y que debe ser iobservado conforme a las normas
que regulan los contratos en general'3, es decir, que constituye ley para las partes en virtud del
- acuerdo negocial el cual debe ser respetado y honrado por lc;s sujetos contratantes.
%
En suma, las Condiciones Generales y Particulares de I? Pdliza son el resultado de la
individualizacion de los riesgos asumidos por el asegurador én ejercicio de su objeto social de
comercializar seguros, constituyéndose en la piedra angular‘ﬁ1 del negocio juridico aseguraticio
en la medida en que delimita los riesgos bajo el principio de Ié liberalidad en la asuncién de los
mismos™, de tal suerte que, de no individualizarse los rlesgos el seguro no tendria sentido
alguno puesto que no gozaria de viabilidad técnica, juridica y econdmica. Es decir, no puede
exigirsele a una Compaiiia de Seguros asumir, en términos generales la asuncién de riesgos
de manera indiscriminada y a responder por la materializacion de ellos cualquiera sea su fuente,
objeto, lugar o momento en que acaezcan, de manera que las cond|c10nes pactadas dentro del
contrato de seguro y los amparos otorgados y visibles en la caratula de la pdliza, son,
exclusivamente, los parametros que determinarian en un momento dado la posible
responsabilidad que podria atribuirse a mi poderdante, en cuanto enmarcan la obligacién
condicional que contrajo y las diversas clausulas del aseguramlento

En este punto es importante resaltar lo previsto en las condicidnes generales del contrato de

seguro en la cual se establece, como limite de la indemnizaciéni, gue la responsabilidad de las
14
1

2 Ossa G. J. Efrén. Teoria General del Seguro — El Contrato. Editorial Temis 1991
'3 Codigo Civil, Articulos 1618 y ss. ‘
4 Cédigo de Comercio, Articulo 1056. 3
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compafiias por todo concepto no excedera del valor indicado en la caratula de la poliza para
la suma de todos los siniestros amparados durante la vigencia anual de la misma.

Como se prob6 con el clausulado del documento aportado, si se presentaran  otras
reclamaciones o demandas para obtener indemnizaciones que afecten la péliza de seguro, se
entendera como una sola pérdida y la obligaciéon de mi representada esta limitada a la suma
asegurada, conforme a lo dispuesto en los Arts. 1079 y 1089 del Cédigo de Comercio, es decir,

el limite global del valor asegurado por vigencia anual se reducira en la suma de los montos
de las indemnizaciones pagadas.

La suma indicada en la caratula de esta pdliza es el limite maximo de responsabilidad de la
compaiiia por todos los dafios y perjuicios causados pyor todos los siniestros ocurridos durante
la vigencia anual del seguro. En ningln caso y por ninglin motivo la responsabilidad de Ia
compafia puede exceder éste limite durante la vigencia anual, aunque durante el mismo
periodo ocurran uno o mas siniestros. Para la pdliza en comento, se pacté como valor
asegurado el total de $1.000.000.000. Debe también tenerse en cuenta que se pactd un
sublimite de dafios extrapatrimoniales por valor de $50.000.000, condicién a la que debera
sujetarse la decisién en caso de ser necesario.

En efecto, la obligacion de la aseguradora sdlo nace si efectivamente se realiza el riesgo
amparado en la péliza y no se configura ninguna de las causales, convencionales o legales, de
exclusiéon o de inoperancia del contrato de seguro. Esto significa que la responsabilidad se
predicara, cuando el suceso esté concebido en el ambito de la cobertura del contrato, seguiin su
texto literal y por supuesto la responsabilidad de la aseguradora se limita a la suma asegurada,
siendo este el tope maximo, ademas de que son aplicables todos los preceptos que para los
seguros de responsabilidad civil contiene el Cédigo de Comercio. Ahora, cobran importancia
eéas condiciones convencionales y los limites maximos de responsabilidad que en la pdliza se
determinaron, incluyendo sus condiciones generales, las exclusiones y demas estipulaciones;
teniendo presentes los limites o sumas aseguradas pertinentes y los deducibles que rigén.

Es pertinente entonces tener presente que entre los elementos esenciales del contrato de
seguro, esta el de la obligacion condicional del asegurador (Art. 1045 C. Co.), cual es la de
indemnizar y que ella sélo nace con el cumplimiento de esa condicién suspensiva (Art. 1536
C.C.), al realizarse el riesgo asegurado que se ha estipulado, con las restricciones legales al
tenor de lo dispuesto por el articulo 1054 del Cédigo de Comercio. De lo expuesto se tiene que
todo pronunciamiento se debe cefiir al condicionado particular y general del contrato de seguro,
tal como lo sefialé la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, al sostener:

“(...) son la columna vertebral de la relacién asegurativa y junto con las condiciones o
cldusulas particulares del contrato de seguros conforman el contenido de éste negocio
juridico, o sea el conjunto de disposiciones que integran y regulan la relacion. Esas

cldusulas generales, como su propio nombre lo indica, estan llamadas a aplicarse a
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todos los contratos de un mismo tipo otorgados por el mismo asequrador o atin por

los asequradores del mismo mercado y estan destinadas a delimitar de una parte la

extension del riesgo asumido por el asequrador de tal modo que guarde la debida
equivalencia con la tarifa _aplicable al respectivo sequro y, de otra, a reqular las

|
relaciones entre las partes vinculadas al contrato, definir la oportunidad y modo de

1
ejercicio _de los derechos y observancia de las obligaciones o cargas gue de él

dimanan® (Subraya y negrilla ajenas al texto original).%
|

Por lo tanto, son las condiciones de la péliza (particulares g/ generales) las que enmarcan las
obligaciones del 'asegurador, por lo que el juzgador debé cefiirse a lo enunciado en tales
condiciones del contrato de seguro. Vale la pena recordar al!respecto que el contrato de seguro
contiene una obligacién condicional a cargo del asegurador -la de indemnizar- una vez ha
ocurrido el riesgo que se ha asegurado (Arts. 1045,1536 y 1P54 del Cédigo de Comercio).

|
Luego es claro que el contrato de seguro opera con estricta 1sujecic’>n a las disposiciones que lo
rigen y a las condiciones particulares y generales del mismc’?, las que delimitan su extensién y
alcance. En ese orden de cosas, de comprobarse que se pﬁesenté cualquiera de las causales
de exclusién contempladas en las condiciones de la pdliza, d%abe exonerarse a mi representada
de cualquier obligacién, diferente al amparo pactado de resf?onsabilidad civil extracontractual.
Por lo tanto, siendo pertinente, de manera respetuosa solicitq declarar probada esta excepcion.

|
1

3.4. Deducible |

, |
En este caso, la péliza de responsabilidad extracontractual ';l 004370 contempla un deducible
equivalente al 10% del valor de la pérdida, con un minimo ascéndente a $15.000.000 por evento,
de acuerdo al condicionado particular del contrato de seguro. ‘
Asi entonces, de acuerdo con lo sefialado en lineas anterio'res y toda vez que el deducible
pactado es la porcion o fraccién que debe asumir dlrectamente Yy por su cuenta el asegurado,
se deberd tomar en consideracién las anteriores estupulacnones resefiadas al momento de

proferir sentencia. 1
1
4. PETICION |
|

Ruego al juzgado que despache desfavorablemente las pretensuones alegadas por la parte
actora, declare probadas las excepciones propuestas por la demandada llamada en garantia,
por las demas compafiias aseguradoras y por mi defendida frente a la demanda y llamamiento
en garantia; y consecuentemente, declare que LA PRE\i(ISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS. no esta obligada a efectuar pago alguno por conicepto de indemnizacién de los

h
|

' Corte Suprema de Justicia ~Sala Civil-, Sentencia del 2 de mayo de 2000 i : :
Ser pepbrema | y ). Ref. Expediente: 6291. M.P.: Jorge
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supuestos perjuicios reclamados por la parte demandante, ni a responder ante el llamante en
garantia. ’

No obstante lo anterior, respetuosamente solicito al despacho que en el remoto evento en que
los argumentos esbozados en el presente escrito no fueren de su convencimiento, de manera
subsidiaria solicito que en el evento en que se llegare a declarar responsable
administrativamente al Hospital Universitario del Valle, tengan en cuenta todas y cada una de
las condiciones generales y particulares pactadas en la pdliza que sirvié de base para el
llamamiento en garantia efectuado en el presente proceso.

Cordialmepte,

JHON ALEJANDROHERRERA HERNANDEZ
C.C. No. 1]143.8507026 de Cali
del C.S. dela J.
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