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Sefores,

JUZGADO SEXTO (6°) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CALI (V)
admO6cali@cendoj.ramajudicial.gov.co
of02admcali@cendoj.ramajudicial.gov.co

ASUNTO: ALEGATOS DE CONCLUSION 12 INSTANCIA

MEDIO DE CONTROL.: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTES: NORVEY MORALES JARAMILLO Y OTROS

DEMANDADO: HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E.

LL. EN GARANTIA: ASEGURADORA  SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD
COOPERATIVA

RADICACION: 76001333300620200009000

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con cédula
de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional
No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado especial
de la compafiia ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA
manifiesto que REASUMO el poder a mi conferido y encontrandome dentro del término legal,
presento los respectivos ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA dentro del
proceso de la referencia, solicitando desde ya que se profiera SENTENCIA FAVORABLE PARA
MI REPRESENTADA, desestimando las pretensiones de la parte actora y declarando probadas las
excepciones propuestas al momento de contestar la demanda y el llamamiento en garantia.

l. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR ALEGATOS

El Juzgado Sexto (6°) Administrativo del Circuito de Cali (V) mediante auto de sustanciacion No.
393 proferido en audiencia de pruebas del dia 30 de abril de 2024 se resolvio, entre otras cosas, lo
siguiente:

“3. ALEGATOS DE CONCLUSION.
Auto de Sustanciacién No. 393

En los términos del articulo 181 inciso final de la Ley 1437 de 2011 y dado que no
se considera necesario citar a la audiencia de alegaciones y juzgamiento en el sub
lite, se corre traslado comuin a las partes por el término de diez (10) dias
habiles, contados a partir del dia siguiente de la celebracion de la presente
audiencia, para que formulen sus alegatos de conclusién por escrito,
advirtiéndose que durante el mismo término la sefiora Procuradora Judicial |
delegada ante este Despacho podra presentar concepto si a bien lo tiene, al tenor
del aparte final de la citada norma. Decisién notificada en Estrados. Como no se
interpone recurso queda en firme.”

En ese sentido, los diez (10) dias de traslado para alegar de conclusién transcurrieron de la
siguiente forma: 2, 3, 6, 7, 8, 9, 10, 14, 15y 16 de mayo de 2024. Teniendo en cuenta lo anterior,
se presentan los alegatos de conclusion del proceso de la referencia de manera oportuna dentro
del término legalmente conferido.
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I PROBLEMA JURIDICO

El Juzgado Sexto (6°) Administrativo del Circuito de Cali (V), en audiencia inicial del 28 de marzo
de 2023 llevada a cabo de manera virtual, fij6 el litigio dentro del proceso de la referencia en los
siguientes términos:

“Teniendo en cuenta lo anterior y en virtud de lo consignado en la demanda y las
contestaciones de la entidad demandada y la llamada en garantia, en este estado
de la diligencia, el suscrito Juez determina que el objeto de controversia en este
asunto se circunscribe a establecer si se presenta responsabilidad administrativa
y patrimonial por parte de la entidad demandada, por el presunto dafio antijuridico
causado a los demandantes, como consecuencia de la presunta falla en la
prestacion del servicio de salud, por la deficiencia en la prestacion de dicho
servicio, que derivo en la muerte de la joven Jessica Lopez Torres el dia 05 de
mayo de 2018 en la ciudad de Palmira.

De otra parte, y en caso de declararse la responsabilidad y disponerse el
reconocimiento y pago de perjuicios, debera resolverse si la llamada en garantia
debe concurrir al pago total o parcial de la condena en virtud de la relacion legal,
contractual o sustancial, en que se sustenta el llamamiento en garantia o si
prospera alguna de las excepciones propuestas que la exima de lo pretendido por
la llamante. Se indaga a las partes si estan de acuerdo con la fijacion del litigio, a
lo cual manifiestan que estdn conformes con lo sefialado por el Despacho.
Teniendo en cuenta lo expuesto, se dicta el siguiente:

Auto de Sustanciacion No. 326

Se fija el litigio en los términos antes referidos, y se dispone continuar con el
tramite de la audiencia.

Decision notificada en Estrados. Como no se interpone recurso queda en firme.”

No sobra advertir desde ya que los problemas juridicos planteados por el despacho deben ser
resueltos de manera negativa, es decir, no le asiste ningun tipo de responsabilidad al HOSPITAL
RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., el asegurado, y, por consecuencia, tampoco le asiste ninguna
responsabilidad legal y/o contractual a mi representada ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, pues los hechos que son materia de estudio por parte del
despacho no son imputables de ninguna forma al asegurado y lo cierto es que la péliza en virtud de
la cual fue vinculada mi representada no presta cobertura para los hechos sub judice.

Il TESIS DE LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA

Las tesis que sostendrd la Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa a lo largo de
los presentes alegatos de conclusiéon seran las siguientes:

1. Caducidad del medio de control de reparacion directa.
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Incumplimiento de la carga de la prueba respecto de la parte demandante — no se encuentra
demostrado el hecho generador del presunto dafio alegado por la parte activa.

3. Inexistencia de responsabilidad por parte del Hospital Raul Orejuela Bueno E.S.E.

4. Cumplimiento del deber de informacion (consentimiento informado) — la obligacion médica
es de medio y no de resultado.

5. Carencia de prueba de los supuestos perjuicios solicitados y exagerada tasacion de los
mismos.

En subsidio de lo anterior, y en el remoto e hipotético caso de que el despacho acceda a las
infundadas pretensiones de la demanda, la Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa
sostendra las siguientes tesis frente a su vinculacion como llamada en garantia:

6. Inexistencia de cobertura y consecuentemente inexistencia de la obligacién indemnizatoria
dada la modalidad temporal (Claims Made) suscrita en la péliza de responsabilidad civil
profesional clinicas y centros médicos No. 72088994000000004.

7. Exclusiones pactadas en la péliza de responsabilidad civil profesional clinicas y centros
médicos No. 72088994000000004.

8. Inexistencia de amparo y consecuentemente de obligacién indemnizatoria en tanto no se
realizo el riesgo asegurado previsto en la poliza de responsabilidad civil profesional clinicas
y centros médicos No. 72088994000000004.

9. Marco de los amparos otorgados, limite maximo de la responsabilidad de la compafiia
aseguradora.

10.En la podliza de responsabilidad civil profesional clinicas y centros médicos No.
72088994000000004, existe un deducible que se encuentra a cargo del asegurado.

11. Pago por reembolso.

V. ANALISIS DE LAS PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS

En audiencia de pruebas llevada a cabo el dia 30 de abril de 2024 ante el Juzgado Sexto (6°)
Administrativo de Cali (V) se escucharon los testimonios de Orlando Arboleda Zafiga y Martha
Lorena Paladines, pruebas testimoniales que demuestran que la atencién prestada en el
HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E. fue adecuada y conforme a la lex artis ad hoc.

Del testimonio del declarante Orlando Arboleda Zufiga se puede resaltar lo siguiente: La
evaluacion de la paciente fue inmediata, se envié hemograma, se realiz6 una ecografia pélvica
transvaginal, la paciente presentaba una anemia severa que la ponia en riesgo, tenia un porcentaje
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de hemoglobina muy bajo, una hemoglobina menor de 7.5% se debe corregir y se debe realizar una
transfusion, se solicité una valoracion por interconsulta, estaba plenamente indicada y justificada la
transfusion sanguinea, se ordend la transfusién de dos unidades de gldbulos rojos compatibles, se
verificd la hemoclasificacién de la paciente y se realizé pruebas de compatibilidad, las bolsas deben
ser de calidad y dicha circunstancia se reviso, las bolsas eran compatibles con la paciente, el suceso
presentado con la paciente es de poca ocurrencia, la reaccion de la paciente no era previsible, se
realizaron las pruebas que normalmente se hacen como factor RH y compatibilidad, el sindrome
TRALI tiene que ver con antigenos de segunda linea pues la reaccién es inusual y en nuestro medio
no constan en los protocolos habituales, el evento presentado por la paciente con los protocolos
habituales no era predecible, el sello de calidad de las bolsas es externo al hospital, dentro del
protocolo no se establece el requerimiento de UCI cuando se hace transfusiones sanguineas, no
hay protocolo o norma que exija la UCI en casos de transfusiones sanguineas, la reaccién de la
paciente fue tan aguda y severa que la existencia o0 no de UCI no aseguraba la sobrevida de la
paciente.

Del testimonio del declarante Martha Lorena Paladines se puede resaltar lo siguiente: la paciente
se encontraba con abundante sangrado y dolor pélvico, encontré una persona palida y taquicéardica,
el concepto es de un ovario poliquistico y habia un hemograma con una hemoglobina de 6.4., existia
anemia severa, se realizo la primera transfusion sin complicaciones, se realizaron los estudios de
compatibilidad, no era posible prevenir las reacciones adversas, no se podia prever la reaccion
adversa con las pruebas cruzadas y las pruebas de compatibilidad, las reacciones adversas segun
la literatura internacional es de 1 a 5000 transfusiones, la paciente no requeria UCI, la paciente
autorizo la transfusion.

Como se podra observar, la practica probatoria demostré que el HOSPITAL RAUL OREJUELA
BUENO E.S.E. actu6 con toda la diligencia y cuidado, prestando los servicios y atencién médica
necesaria de acuerdo con la lex artis ad hoc.

V. RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

Con los argumentos que se pasaran a exponer, es posible responder a los problemas juridicos
propuestos por el despacho de la siguiente manera:

- se presenta responsabilidad administrativa y patrimonial por parte de la entidad
demandada, por el presunto dafio antijuridico causado a los demandantes, como
consecuencia de la presunta falla en la prestacion del servicio de salud, por la
deficiencia en la prestacién de dicho servicio, que derivd en la muerte de la joven
Jessica Lépez Torres el dia 05 de mayo de 2018 en la ciudad de Palmira.

R//: No, para el caso en concreto, no se deriva ningun tipo de responsabilidad patrimonial y/ o
administrativa del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E. por la prestacion del servicio de
salud a la joven Jessica L6pez Torres el dia 05 de mayo de 2018 en la ciudad de Palmira, pues,
como lo pusieron de presente los médicos tratantes Orlando Arboleda Zufiga y Martha Lorena
Paladines en los testimonios rendidos ante este despacho, se adelantaron todos los protocolos
necesarios para realizar la transfusién sanguinea, se cont6 con el consentimiento informado de la
paciente y la reaccién adversa presentada por la misma era no sélo de rara ocurrencia sino que,
ademas, era imprevisible.

Cali - Av BA Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69
+57 3173795688 - 601-7616436 ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 4| 35



[€]HERRERA

ABOGADOQOS & ASOCIADOS

- De otra parte, y en caso de declararse la responsabilidad y disponerse el
reconocimiento y pago de perjuicios, debera resolverse si la llamada en garantia
debe concurrir al pago total o parcial de la condena en virtud de la relacién legal,
contractual o sustancial, en que se sustenta el llamamiento en garantia o si
prospera alguna de las excepciones propuestas que la exima de lo pretendido por
la llamante.

R//: Si bien la respuesta al primer problema juridico planteado por el despacho es negativa, es decir,
no le asiste ningdn tipo de responsabilidad al HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E. por la
reaccion adversa sufrida por la joven Jessica Lépez Torres, circunstancia que por si sola impide
gue nazca la obligacion indemnizatoria a cargo de mirepresentada pues no se ha realizado el riesgo
asegurado, se tiene que, en un hipotético y remoto caso en el cual el despacho considere acceder
a las pretensiones de la demanda, aun ante la carencia de pruebas cientificas que sustenten la
teoria del caso de la parte actora, la Aseguradora Solidaria de Colombia no tiene la obligacion
contractual ni legal de asumir una eventual condena pues lo cierto es que la Pdliza No.
72088994000000004 no presta cobertura temporal por los hechos frente a los cuales fue llamada
en garantia.

VI. ARGUMENTOS QUE DESARROLLAN LAS RESPUESTAS A LOS PROBLEMAS
JURIDICOS PLANTEADOS

6.1. LA CONDUCTA DESPREOCUPADA Y OMISIVA DE LA PARTE DEMANDANTE COMO
UN INDICIO EN SU CONTRA — APLICACION DEL ARTICULO 241 DEL CODIGO
GENERAL DEL PROCESO.

Ademas de las consecuencias juridicas y procesales que se analizaran frente a la inobservancia de
la carga de la prueba radicada en cabeza de los demandantes, se tiene que, por virtud del articulo
241 del Cdodigo General del Proceso, aplicable a la presente controversia por las remisiones
normativas de los articulos 211 y 306 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, de la conducta despreocupada y omisiva de la parte demandante se
puede deducir un indicio en su contra, como lo es la inexistencia del derecho que pretende reclamar
en sede judicial.

Para sustentar el argumento que ahora se propone, debe tenerse en cuenta el desinterés con el
gue actud la parte demandante a la hora de probar su tesis del caso, pues basta con recordar como
se dio el debate probatorio para lograr apreciar lo que se afirma.

En efecto, nétese como mediante auto interlocutorio No. 941 del 11 de octubre de 2023 proferido
por el despacho se denota el desinterés con el que actud la parte demandante frente al recaudo de
la prueba pericial que se encontraba a su cargo:

“En cumplimiento de lo anterior, le secretaria del Despacho libré Oficio No. 102
del 10 de abril de 2023, dirigido a la Universidad CES de Medellin, requiriendo la
practica del dictamen, requerimiento que fue contestado mediante correo
electrénico del 06 de junio de 2023, informando sobre el tramite de gastos
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periciales para la practica del dictamen.

Teniendo en cuenta ello, mediante auto de sustanciacion No. 660 del 21 de junio
de 2013 el Despacho puso en conocimiento de la parte demandante la respuesta
entregada por la Universidad CES de Medellin visible a indice 42 del aplicativo
SAMAI para que, en el término de 10 dias contados a partir de la notificacion de
dicho proveido, procediera a adelantar las gestiones requeridas por esa entidad a
fin de lograr la materializacion de la prueba, allegando constancia al Juzgado de
tal diligencia.

Ahora bien, transcurrido el término indicado en el auto mencionado, lo cierto es
gue no se recibid informacién alguna de la parte demandante, por lo cual el
Despacho profirié el auto de sustanciacion No. 782 del 26 de julio de 2023,

mediante el cual requirié por segunda vez a la parte demandante, para que, en el
término de cinco (5) dias contados a partir de la notificacion de ese proveido,
informara al Despacho las gestiones adelantadas a fin de lograr la materializacién
de la prueba pericial, sin que se obtuviera respuesta alguna.

Vencido el término otorgado en la providencia en cita y cumplido el término
adicional de treinta (30) dias previsto por el articulo 178 de la Ley 1437 de 2011,
no se obtuvo respuesta alguna por la parte demandante, razén por la cual, el

Despacho procedi6 a requerirla nuevamente mediante Auto de Sustanciacién No.
946 del 01 de septiembre de 2023, para en el término de quince (15) dias contados
a partir del dia siguiente a la notificacion de dicha providencia, procediera a
adelantar las gestiones requeridas por la Universidad CES de Medellin a fin de
lograr la materializacion de la prueba, allegando constancia al Juzgado de tal
diligencia. Advirtiendo que de lo contrario, se procederia a dar aplicacion a lo
sefalado en el articulo 178 del C.P.A.C.A., en torno a la figura del desistimiento
tacito respecto de dicha prueba.

Cumplido el término anterior, lo cierto es que a la fecha no hay
pronunciamiento alguno _por la parte demandante.” (subrayado y negritas
propias).

En virtud de las anteriores consideraciones, el despacho decidi6 resolver lo siguiente:

‘RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR el desistimiento tacito de la prueba pericial decretada en
la audiencia inicial celebrada el 28 de marzo de 2023, a favor de la parte
demandante, consistente en oficiar a la Universidad CES de Medellin para que
previa revision de las Historias Clinicas pertenecientes a la joven Jessica Lopez
Torres, se conceptuara sobre si el procedimiento y/o tratamiento realizado por el
personal médico del Hospital Raul Orejuela Bueno E.S.E. a la joven Jessica Lopez
Torres, fue el adecuado para el cuadro de sangrado y/o complicacion sufrido era
lo que efectivamente se debia adelantar y si el procedimiento y/o tratamiento
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realizado por el personal médico del Hospital Raul Orejuela Bueno E.S.E. a la
joven Jessica Lopez Torres, cumplié con los pardmetros y protocolos necesarios
para evitar cualquier tipo de adversidades previsibles.”

Obsérvese entonces como la parte actora dejé de practicar una prueba que habia sido decretada a
su favor todo ello a pesar de las multiples insistencias realizadas por parte del despacho para el
trdmite de la misma, omisién que reviste graves implicaciones en el proceso actual pues es claro
gue en este tipo de procesos la prueba de rigor cientifico constituye un elemento esencial para
decidir, ya sea a favor o en contra de la declaratoria de responsabilidad médica, como lo ha puesto
de presente la doctrina al expresar que:

“No puede haber posibilidad alguna que un operador judicial profiera una
sentencia declarando una responsabilidad por mala practica médica sin la
presencia de un dictamen pericial:

“La importancia de este medio probatorio en los temas de responsabilidad médica
es fundamental, ya que para que la conducta de un médico pueda ser valorada, y
establecer si este actué conforme a lo que establece la ley de ética médica, o la
lex artis, necesariamente se requiere de un experto que en la calidad de perito
determine si el médico actud o no conforme a lo que ordena la ciencia médica, de
alli que necesariamente se debe sefalar que en procesos en donde se juzgue a
un profesional médico, sin que exista perito médico, dificilmente se podra concluir
si éste es o no responsable.” (Solérzano, 2011)™

Visto todo lo anterior, y ante la probada desidia y despreocupacioén con la que actué la parte
demandante, aln a sabiendas de las implicaciones que tendria su conducta omisiva en las resultas
del proceso, es que se puede aplicar el articulo 241 del Codigo General del Proceso por remision
expresa de los articulo 211 y 306 del CPACA para deducir un indicio de la conducta procesal de la
parte actora: tal desidia y despreocupaciéon sélo puede significar que la parte demandante era
consciente, desde un inicio, de la carencia de fundamentos cientificos de su demanda.

6.2. INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA RESPECTO DE LA PARTE
DEMANDANTE — NO SE ENCUENTRA DEMOSTRADO EL HECHO GENERADOR DEL
PRESUNTO DANO ALEGADO POR LA PARTE ACTIVA.

Para el caso en concreto, los demandantes incumplieron con la carga de la prueba a su cargo pues
no probaron, como era su deber, el supuesto de hecho de las normas que consagraban el efecto
juridico que perseguian con su demanda, esto es, no probaron una omision o una accion negligente
o irregular de las demandadas y como la presunta falla médica endilgada fue la causa eficiente del
dafio sufrido.

Para sustentar la defensa que ahora se reitera, debe recordarse que el maximo tribunal de lo
contencioso administrativo ha abandonado, desde ya varios afios atras, la idea de cualquier
presuncion probatoria y/o culpabilistica en el campo de la responsabilidad médico asistencial, como

1 Solérzano, C. (2011). La Prueba pericial y su importancia dentro de los procesos por mala practica médica.
Citado por: Orozco, Alberto. (2021). Necesidad del dictamen pericial médico como requisito para admitir
demanda de responsabilidad médica. Derectum. 6. 31-47. 10.18041/2538-9505/derectum.2.2021.7972.
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se puede observar claramente en Sentencias como la del 29 de julio de 20212

“8. La Sala reitera gue la falla probada del servicio es el titulo de imputacién
aplicable a la responsabilidad del Estado por la prestacidon del servicio
médico _asistencial. Luego de acudir a criterios como la “falla presunta” o la
“teoria de las cargas dinamicas de la prueba”, la jurisprudencia retomé la regla
probatoria del articulo 177 CPC, segun el cual incumbe a las partes demostrar
el supuesto de hecho de las normas gue consagran el efecto juridico que

persiguen.

El demandante debe, pues, demostrar el dafio, |la fallapor una omisién o una
accion negligente o irreqular de la entidad estatal v el nexo de causalidad,
es decir, que la falla médica fue la causa eficiente del dafio sufrido. A pesar
de que la carga probatoria es del demandante, la entidad estatal puede exonerar
su responsabilidad si acredita la diligencia y cuidado, o que el dafio sobrevino
como consecuencia de una causa externa, como la culpa de la victima o el hecho
de un tercero, o que fue el desenlace natural de la patologia del paciente.

Para acreditar la falla y el nexo causal, el demandante puede acudir a todos los
medios de prueba, pero en materia médica cobra especial importancia el dictamen
pericial y los indicios, los que, a su vez, pueden establecerse a partir de conductas
procesales de las partes, como no aportar la historia clinica o hacerlo de forma
incompleta, en los términos del articulo 249 CPC. No obstante, la existencia de
indicios no es suficiente por si misma para estructurar los elementos de la
responsabilidad. Es necesario que estos sean coherentes con el resto del acervo
probatorio, luego de una valoracion bajo los criterios de la sana critica y las reglas
de la experiencia3.” (subrayado y negritas propias).

De igual forma, la Sentencia que se trae a colacion precisa las formas en las que se puede presentar
la falla en el servicio en la prestacion del servicio médico por error en el diagnéstico y
consecuentemente error en el tratamiento, sobre el particular dice lo siguiente el H. Consejo de
Estado:

“9. Uno de los momentos de mayor relevancia en la prestacién del servicio médico
es el diagndstico, pues sus resultados permiten elaborar toda la actividad que
corresponde al tratamiento médico. El error de diagnéstico, que conlleva a un error
en el tratamiento, ocurre (i) por indebida interpretacion de los sintomas del
paciente; (ii) por la omisién de practicar los examenes que resultaban indicados
para el caso concreto; (iii) cuando no se agotan los recursos cientificos y técnicos
al alcance para determinar con precision cual es la enfermedad que sufre el

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA -
SUBSECCION C. Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE. Sentencia veintinueve (29) de julio
de dos mil veintiuno (2021). Radicacion ndmero: 05001-23-31-000-2007-03306-01(46672). Actor: DANIEL
ESTEBAN DE LOS RIOS Y OTROS. Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA, POLICIA
NACIONAL. Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, Rad. 15.772, [fundamento
juridico 4], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo
B, Bogotd, Imprenta Nacional, 2018, pp. 349-350, disponible en https://bit.ly/3gjjduK.
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paciente; y (iv) por no hacer el seguimiento que corresponde a la evolucion de la
enfermedad, bien para modificar el diagndstico o el tratamiento*.”

Como se observa, en virtud de la falla del servicio médico invocada por los demandantes, estos
debian probar que se habian interpretado de forma errénea los sintomas de la paciente, una omision
en la practica de exdmenes que resultaban indicados para el caso en concreto, que no se hubiesen
agotado los recursos cientificos y técnicos al alcance de la institucion médica respectiva para
determinar con precision cual era la enfermedad que sufria la paciente o no hacer el seguimiento
gue correspondia a la evolucion de la enfermedad.

No obstante lo anterior, lo cierto es que los demandantes nunca aportaron pruebas que sustentara
alguna de las hipoétesis planteadas por la jurisprudencia como constitutivas de error de diagnéstico
o de tratamiento, pues la Unica actividad que se limitaron a ejercer fue realizar manifestaciones en
su escrito de demanda sin probar por qué la transfusién realizada en el Hospital Raul Orejuela
Bueno E.S.E. habia sido supuestamente equivocada.

De igual forma, también es preciso mencionar que los demandantes NO probaron que la
demandada hubiese vulnerado el deber de informacion, pues de los testimonios practicados, en
especial, el de la doctora Martha Lorena Paladines, se desprende que el personal médico de la
demanda Hospital Raul Orejuela Bueno E.S.E si cont6é con la autorizacién de la paciente para
realizar la transfusiéon sanguinea.

Frente a tal desatencion probatoria por parte de los demandantes, debe tenerse presente que en
procesos como el de marras surte plena aplicacion la regla de la carga de la prueba, consistente en
gue la desatencion de la misma implica la negatoria de las pretensiones para quien la tenia a su
cargo. En efecto, sobre el particular el profesor Jairo Parra Quijano es claro en indicar lo siguiente:

“9. QUE ES CARGA DE LA PRUEBA Y PARA QUE SIRVE

La carga de la prueba es una nocién procesal que consiste en una regla de juicio,
gue le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos
gue sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan
demostrados y que, ademas, le indica al juez cémo debe fallar cuando no
aparezcan probados tales hechos.

Utilizamos la palabra para significar que no es la carga una obligacién ni un deber,
por no existir sujeto o entidad legitimada para exigir su cumplimiento. Tiene
necesidad que aparezca probado el hecho la parte que soporta la carga, pero su
prueba puede lograrse por la actividad oficiosa del juez

o de la contraparte. Por ello se dice: "La jurisprudencia espafiola lo ha entendido
correctamente al estimar que la doctrina de los onus probandi tiene el alcance
principal de senalar las consecuencias de la falta de prueba”.

La necesidad surge de la representacion que hace la parte, de conseguir un

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, Rad. n°. 19.846 [fundamento
juridico 2.2].
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resultado adverso si un determinado hecho no aparece probado. En la simulacion,
por ejemplo, el que demanda tiene interés que aparezca probado el no pago del
precio. No es esa parte libre, porque tiene una necesidad de que el hecho
aparezca probado, pero no que necesariamente ella tenga que probarlo como ya
lo hemos indicado. Pero en todo caso no hay libertad, porque hay necesidad y
ésta la niega.

Quien prepara la demanda, sabe de antemano cuales hechos le interesa que
aparezcan demostrados en el proceso y, por tanto, sabe de la necesidad que
aparezcan demostrados.

La carga de la prueba le permite al juez fallar, cuando el hecho no aparece
demostrado, en contra de quien la incumplio.

(...

La jurisprudencia ha dicho que si el interesado en suministrar la prueba no lo hace,
o la allega imperfecta, se descuida o equivoca en su papel de probador,
necesariamente ha de esperar un resultado adverso a sus pretensiones.”

En ese sentido, ante la ausencia de pruebas que acrediten las hipotesis planteadas por los actores
en su demanda, los mismos deben correr con la suerte de la aplicacion de la carga probatoria, esto
es, se deben negar todas y cada una de sus pretensiones al no haber probado la falla del servicio
médica en cabeza de las demandadas, ni las razones que, a su juicio, implicaban un error de
diagnéstico o de tratamiento.

6.3. CASO FORTUITO

Se plantea el presente argumento conclusivo de defensa pues, como lo manifestaran los
declarantes Orlando Arboleda Zufiga y Martha Lorena Paladines, la reaccion adversa sufrida
por la paciente es de rara ocurrencia, tanto asi que no pude ser previsible mediante los protocolos
y pruebas de compatibilidad que se realizan antes de realizar las transfusiones sanguineas, razén
por la cual el resultado adverso presentado por la paciente se constituye en un caso fortuito que era
imprevisible e irresistible para el personal médico de la demandada.

6.4. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD POR PARTE DEL HOSPITAL RAUL
OREJUELA BUENO E.S.E.

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

5> Parra Quijano, J. (2007). MANUAL DE DERECHO PROBATORIO (Décima sexta ed.). Libreria Ediciones
del Profesional LTDA. Pags. 249 a 250.
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del incumplimiento de obligaciones.

Asi las cosas, el apoderado actor debe probar los elementos estructurales de la responsabilidad,
gue como se anticipd en el acapite anterior, en materia administrativa son el dafio y la imputacioén.
Estos dos elementos estructurales nunca se presumen y deben estar debidamente acreditados por
la parte actora. Ahora bien, en lo que respecta a la imputaciéon, no hay prueba que permita su
estructuracion, mas alla de hipétesis e indicios.

Corolario lo anterior, de antafio la jurisprudencia del maximo tribunal de lo contencioso
administrativo ha determinado lo siguiente:

“La nocién de la falla del servicio no desaparece, como lo ha sefalado la Sala, de
la responsabilidad estatal fundada en el citado articulo 90 de la Carta. Cuando de
ella se derive la responsabilidad que se imputa a la administracién se constituye
en un elemento que debe ser acreditado por el demandante. Asi lo ha repetido
esta misma Sala”. Negrilla por fuera del texto

La imputacion tiene unas etapas que no pueden desconocerse al momento de intentar atribuir un
dafio, por lo que es claro que no hay suficientes pruebas que permitan concluir la estructuracion de
responsabilidad del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E. ni del HOSPITAL RAUL
OREJUELA BUENO E.S.E. y por ende, de la entidad aseguradora que represento.

Para partir de la base de atribuir responsabilidad, el demandante debidé determinar desde la
perspectiva causal qué conducta, accién u omisién, fue la que produjo el dafio. Se reitera que en
este caso el demandante se refirid6 a la responsabilidad de las demandadas, al manifestar que
existia una relacion de causalidad entre la responsabilidad del mismo y el presunto dafio causado
a la demandante derivado de presuntamente no haber firmado una proforma de consentimiento
informado, y que la sangre que se le transfundié no estaba en condiciones 6ptimas y/o no se
realizaron las presuntas pruebas de compatibilidad sanguinea. Sin embargo, estas son
apreciaciones subjetivas de las que no hay prueba suficientemente conducente. Esa hipotesis de
responsabilidad fue construida por la parte demandante para fundamentar la legitimacion por pasiva
de la entidad demandada, omitiendo prueba alguna que permitiera atribuir a los demandados el
dafio generado.

En tratdndose de la falla del servicio como titulo de imputacién y la respectiva carga de la prueba a
cargo del demandante, la maxima corporaciéon de lo contencioso administrativo preciso:

“...) La Sala, de tiempo atras, ha dicho que la falla del servicio ha sido en el
Derecho Colombiano y continda siendo, el titulo juridico de imputacién por
excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en efecto,
si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la accion
administrativa del Estado y si la Falla del servicio tiene el contenido final del
incumplimiento de una obligacién a su cargo, no hay duda que es ella el
mecanismo mas idéneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza
extracontractual {(...)
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(...) Reiteradamente la Sala ha sefialado que la responsabilidad del Estado se ve
comprometida cuando se encuentran acreditados los siguientes elementos: i) la
existencia de una obligacion legal o reglamentaria a cargo de la entidad
demandada de realizar la accién con la cual se habrian evitado los perjuicios; ii)
la omisién de poner en funcionamiento los recursos de que se dispone para el
adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas las circunstancias particulares
del caso; iii) un dafio antijuridico, y iv) la relacion causal entre la omision y el dafio

(..)

En ese sentido, se itera que para casos donde se discuta la responsabilidad galénica -médica-, el
andlisis debe hacerse bajo el tamiz del régimen de la falla probada, lo que impone no solo la
obligacion de probar el dafio, sino, adicional e inexcusablemente, la falla por el acto médico y el
nexo causal entre esta y el dafio.

Esté claro que el HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., conforme a la lex artis, llevé a cabo
todos los procedimientos médicos con pericia, cuidado, responsabilidad y esfuerzo profesional para
procurar el mejor resultado posible con JESSICA LOPEZ TORRES, no sin antes tener en cuenta
que la obligacion de los galenos es de medios y no de resultados, de manera que la sola existencia
del dafio no puede hacer presumir de ninguna manera la falla del servicio.

Conforme a la historia clinica presentada por parte de del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO
E.S.E., la atencion médica prestada a JESSICA LOPEZ TORRES, se llevé a cabo de manera
oportuna y sobre todo, la periodicidad de la misma estuvo en armonia con la lex artis, asi:

* El dia 4 de mayo del 2018 a las 5:39 a.m., una vez se valoro a la paciente y esta fue diagnosticada
con hemorragia vaginal y uterina anormal, anemia posthemorragica aguda, se le orden6 de forma
inmediata un hemogramal4 lll, prueba de embarazo y se ordené tratar con los medicamentos
hioscina y dipirona. Esta directriz la dio el galeno JUAN CARLOS ARCINIEGAS HAMAN,
especialista en medicina de urgencias y medicina domiciliaria, quien valoré y diagnosticé a JESSICA
LOPEZ TORRES.

« Ese mismo dia, a las 9:47 a.m., la sefiora JESSICA LOPEZ TORRES fue revalorada con
paraclinicos; se hizo una inspeccién general y la misma refiri6 mejoria del dolor en el hipogastrio,
nego sintomas urinarios e indicé que la Ultima ecografia transvaginal fue hace mas de un afio. En
esta oportunidad, el galeno tratante, conforme a la lex artis, cotejé que sus signos vitales estuviesen
correctos:

Frec. cardiaca: 93, Frec. respiratoria; 20, Temperatura: 36.0°C, Peso: 71.0
Kgs., Talla: 160 ams., IMC: 27.73 Sobrepeso, Perimetro cintura: -, Saturadén
02: 99.0%, Filtracion glomerular: —, Estado al llegar: Consciente, Colaborador
en la consuita: SI, Usuario hidratado: SI, Aparentemente embriagado: NO
Tension arterial: Sentado: 100 / 70 (Optima / TA Media: 80), Acostado: -,
De pie: --, Clibito Lat.Izq.: -

Escala Glasgow: 15/15 (Ocular:4. Verbal:5. Motora:6)

Por todo lo anterior, se decide que la sefiora JESSICA LOPEZ TORRES debe ingresar al servicio
de hospitalizacion gineco obstetra. El andlisis de los resultados de los exadmenes fue el siguiente:
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ANALISIS Y PLAN
REPORTE PARACLINICOS
.- HEMORGAMA LEUCSO 11.1 N 79.6 L 15.2 HB 6.4 HTO 23.4 PLT 390
.- GONADOTROPINA CORIONICA HUMANA NEGATIVA

A/P- PACIENT E HEMODNAMICAMENTE ESTABLE CON ANEMIA CRONICA
SECUNDARIO A HUA, SE DESCART A EMBARAZO, HEMOGRAM A SIN
REACCION LEUCOCITARIA, SE DECIDE TRANSFUSION DE 2
UNIDAEDS GLOBULOS ROOS, EXPLICO AL PACIENT E Y FAMILIAR
HALALZGOS Y PLAN , DICE ENTENDER Y ACEPTAR TRASFUSION .
SIGNOS DE ALARMA

HOSPITALIZAR

ECO TV

CONTROL CH POST - TRASFUSION

Lo antedicho permite validamente identificar que, a la paciente si se le llevaron a cabo los examenes
de rigor previa la transfusion de sangre. De igual forma, quedd consignado en la historia clinica que
el médico tratante explicé tanto a la paciente como al familiar presente en ese momento, los
hallazgos, riesgos, complicaciones y el plan de accion, y estos, en el marco de la autonomia de la
voluntad aceptaron la misma. Es importante rescatar que el consentimiento informado fue verbal y
este no se puede ligar intrinsecamente a la suscripcion de un “formato”, la mayoria de veces
preestablecido:

No se hicieron Remesiones

ANALISIS Y PLAN

REPORTE PARACLINICOS

.~ HEMORGAMA LEUCSO 111N 796L 15.2MB 6.4 HTO 23.4°T 390
.~ GONADOTROPINA CORIONICA HUMANA NEGATIVA

A/P- PACIENT E  HEMODNAMICAMENTE ESTABLE CON ANEMIA CRONICA
SECUNDARIO A HUA, SE DESCART A EMBARAZD, HEMOGRAM A SIN
REACCION LEUCOCITARIA, SE DECIDE TRANSFUSION DE 2
UNIDAEDS GLOBULOS ROOS, EXPLICO AL PACIENT E Y FAMILIAR
HALALZGOS Y PLAN , DICE ENTENDER Y ACEPTAR TRASFUSION .
SIGNOS DE ALARMA
HOSPITALIZAR
ECO TV
CONTROL CH POST - TRASFUSION
Orden médica: 765200302901-OMED-333099, 4-May-2018

- HEMOGRAMA [I1 [HEMOGLOBINA HEMATOCRITO RECUENTO DE
ERITROCITOS INDICES ERITROCITARIOS LEUCOGRAMA REC

Ahora bien, con relacion a la presunta falta de analisis del componente sanguineo que se le
transfundié a JESSICA LOPEZ TORRES, me permito indicarle al despacho que sobre las 12:51
a.m. del 5 de mayo del 2018, el laboratorio clinico del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E.,
confirmd la compatibilidad de la unidad de sangre que se transfundié a la fallecida:

Cali - Av BA Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

+57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina13| 35



[€]HERRERA

ABOGADOQOS & ASOCIADOS

-

->

N W o |11

HOSPITAL Palmira (Valle) - Colombia

Raul Orejuela Bueno
Empresa Social del Estado

Orden No. 05052106

Sexo : Femenino CPS:

Paciente: JESSICA LOPEZ TORRES Edad/Fec.Nac.: 29 Afios / 08/02/1992 Fecha Facturacién: 2018-05-05 0051 56
Documento Id: 1113663003 Teleféno: 3186842528 Primera Impresién:  2018-07-10 10 07 30
Sede: SALAS SAN VICENTE DE PAU Direccion: Regimen: SUBSIDIADO
Servicio: SALA DE PARTOS Médico: CARMEN HERRERA MARIMunicipio: PALMIRA - VALLE

Empresa: EMSSANARE.S S - RECUP
Fecha Hora Impresion:  2021-07-09 16.52.07 Pagina 1de 1
_Examen Resultado Unidades Valores de Referencia

ICO DE SANGRI
Aplicacion de Globulos Rojos o Sangre ENTREGADA

PRUEBA DE COMPATIBILIDAD CRUZADA MAYOR EN TUBO

Numero de Unidad Interna 516

Numero de Sello de Calidad 18003158
Fecha de Vencimiento de la Unidad 24/05/18
Compatibilidad CONFIRMADA
PROCESAMIENTO DE LA UNIDAD DE GLOBULOS COMPATIBLE

ROJOS O ERITROCITOS LEUCOREDUCIDOS

Bactenologo Responsable \Qm —&_’_ G

NORA LONDORNO GRAJALES
BACTERIOLOGA
REG 76-1487
Validacion 05052018 0133 54

3:30am se &rans'funde 1 unidéd de GR x I'a jefe erica quien realiza el
procedimiento, paciente que se observa calmada, afebril, t/a 120/70, t: 36,7,

fc: 79 fr: 22, durante el procedimiento. no presenta ningun signo de alarma,
ni alteracion alguna.

EVOLUCION

PTE QUEN SE ENVUENTA CON HEMOGLOBINA DE 9.1, 1.O CUAL POR ODEN
MEDICA SE TRASNFUNDE 1 UNIDA DE GLOBULO RO30 CON NUMERO DE
SELLO DE SEGURIDAD 18003158, SE INICIA ALS 2:33AM NY TERMIANA ALS
4:30AM SIN NINGUNA COMPLICACION CON SIGONS VITALES DE 110/83, FC
72, T35, SPO 98%, FR 18, QUEDA PENDIENTE HEMOGRAMA
POSTRANFUSION A LAS 8 HORAS

* ElI 5 de mayo, sobre las 9:44 a.m., la paciente es revalorada por el especialista en interconsulta,
quien consigno en la historia clinica que sobre las 8:20 a.m., acuden por un llamado de enfermeria,
toda vez que la paciente se encontraba sin presion auscultable y pulso muy débil. En este punto, la
paciente todavia estaba consciente. Ruego al despacho entrever que el HOSPITAL RAUL
OREJUELA BUENO E.S.E., se cifid a los protocolos médicos y actué conforme a la lex artis.
Infortunadamente, de manera subita, la paciente entr6 en paro cardiorrespiratorio; se inicid
reanimacion a través de masaje cardiaco externo, se intub6 a la paciente y diez (10) minutos
después recupero el pulso. Posterior a ello, se solicitd la remision urgente a un centro asistencial
de mayor complejidad y se preparé todo el equipo para ello; pero infortunadamente la paciente entré
nuevamente en paro cardiorrespiratorio y tras 20 minutos intentando reanimarla, habiéndose
aplicado seis (6) dosis de adrenalina, fallece.

* Por otro lado, en tratandose del informe de necropsia suscrito por el perito OSCAR MANTILLA

BARRERA, se colige que la conclusion a la que llegé fue que la paciente fallecié como consecuencia
de una reaccion postrasfuncional aguda:
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ANALISIS Y OPINION PERICIAL

CONCLUSION PERICIAL: CADAVER DE MUJER ADULTA JOVEN IDENTIFICADA
MEDIANTE COTEJO DACTILOCOPICO COMO LOPEZ TORRES JESSICA CUYA MUERTE
SE PRODUCE POR REACCION POSTRANFUSIONAL FUNDAMENTADO EN LO
DESCRITO EN HISTORIA CLINICA, LA AUSENCIA DE HALLAZGOS MACROSCOPICOS
EN LA NECROPSIA Y LOS RESULTADOS DEL ESTUDIO HISTOPATOLOGICO CUYO
TEXTO SE TRANSCRIBE ADJUNTO. RESULTADOS DE HISTOPATOLOGIA MEDIANTE
INFORME LHIS-DRSOCCDTE N° 458-18 : DIAGNOSTICOS VISCERAS BIOPSIAS.
BRONCONEUMONIA. HEPATOPATIA CRONICA. INFLAMACION CRONICA
CEREBELOSA. HISTORIA DE REACCION POSTRANSFUSIONAL. "

Causa basica de muerte: reaccion postransifusional aguda

Manera de muerte: natural

Es importante manifestar que, segun Gutiérrez, Lopez Saldafa, Cancino, Loépez Suéarez y
Davalos15 , la transfusion sanguinea es un procedimiento terapéutico cuyo objetivo es corregir el
déficit hematoldgico, este se considera como un procedimiento relativamente seguro y efectivo.
Aunado a ello, indican que:

“...) Las reacciones hemoliticas agudas de transfusion ocurren como
consecuencia de un conflicto inmune, entre agentes de la membrana del eritrocito
y anticuerpos especificos presentes en el plasma. Es imposible evitar
completamente la aparicion de estas reacciones de transfusion, donde la reaccion
hemolitica aguda representa un problema serio y puede poner en riesgo la vida
(...) no se conoce con exactitud el numero anual de casos de reacciones
hemoliticas agudas tras una hemotransfusion por el subrregistro, pero se ha
estimado que la transfusion incompatible ABO puede ocurrir en 1 de 38,000
transfusiones de concentrado eritrocitario. Se estima que la muerte por
incompatibilidad es de 1:1,800,000 transfusiones, y que la aparicion de una
reaccion hemolitica aguda es de 1:12,000 transfusiones (...)” Negrilla y subrayado
por fuera del texto.

De la cita anterior se extraen dos premisas principales. La primera: inclusive en los casos en donde
los galenos se cifien a los mas estrictos protocolos médicos y cuentan con todos los elementos para
atender al paciente, es imposible evitar completamente la aparicibn de las reacciones de
transfusion. La segunda: la probabilidad de que se produzca un deceso por incompatibilidad es de
UNA EN UN MILLON OCHOCIENTAS MIL TRANSFUSIONES (1:1.800.000), lo que se traduce en
todo caso a que se genere esa extrafia complicacién y consecuentemente se produzca la muerte
en el paciente.

Ahora, en superabundancia, en el remoto e hipotético evento en que el despacho considerase que
por parte del galeno existié un error de diagnéstico, el honorable Consejo de Estado en un caso
semejante al aqui discutido determiné que no existi6 falla médica alguna por un error de diagndstico,
pues no en todos los casos en que este no resultaba acertado se comprometia la responsabilidad
por el acto médico, pues para ello deberian probarse algunas de las siguientes exigencias:

* El médico no sometié al enfermo a una valoracion fisica completa y seria.

* El profesional omitié utilizar oportunamente todos los recursos técnicos y cientificos a su
alcance para determinar con precision cudl es la enfermedad que sufre el paciente.

+ El médico dejé de hacerle el seguimiento que corresponde a la evolucién de la enfermedad,
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o simplemente incurrié en un error inexcusable para un profesional de su especialidad.

« El galeno interpreté indebidamente los sintomas que presenté el paciente.

 Existe una omision de la practica de los examenes que resultaban indicados para el caso
en concreto.

Sumado a lo anterior, es claro, conforme a la historia clinica que reposa en el expediente que el
médico tratante someti6é al demandante a una valoracion fisica completa, utilizé todos los recursos
técnicos y cientificos para determinar el procedimiento a seguir, interpreté oportunamente los
sintomas del paciente y sobre todo, realizé oportunamente los examenes indicados para atender a
la actora de manera eficiente. Finalmente, resulta menester indicar que a través de la Sentencia
antes referenciadal?, se indic6 lo siguiente:

“(...) En los casos en los cuales el actor cuestione la pertinencia o idoneidad de
los procedimientos médicos efectuados, a su cargo estara la prueba de dichas
falencias (...)".

En suma, en el asunto que nos ocupa, se observa a lo largo del expediente que los hechos que
fungieron de base para la accion interpuesta por los demandantes, no son imputables al
demandado. Por ello, es imposible hacer viable la prosperidad de los perjuicios alegados, como
guiera que el demandante pretende el pago de una indemnizacién, aduciendo como base la
supuesta responsabilidad administrativa, sin que ello se hubiere presentado, por el contrario se
logré demostrar que la conducta y actuacion desplegada, los galenos que atendieron a JESSICA
LOPEZ TORRES, se ajusto siempre y en todo momento a los canones de la lex artis para este tipo
de intervenciones, y no obedecié a una mala practica médica por su parte.

Asi pues, es importante precisar en este punto que, si no hay ningln parametro que pueda
evidenciar una falla de la que se desprenda la obligacion de reparar por parte del HOSPITAL RAUL
OREJUELA BUENO E.S.E., luego, no hay ningun fundamento juridico para que la sociedad que
represento intervenga en calidad de llamado en garantia dentro de la presente accion.

Por lo anterior, le ruego al sefior Juez declarar probada esta excepcion.

6.5. CUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMACION (CONSENTIMIENTO INFORMADO) -
LA OBLIGACION MEDICA ES DE MEDIO Y NO DE RESULTADO.

Para el caso en concreto, el reproche efectuado por los demandantes frente a la ausencia de
consentimiento informado queda absolutamente desvirtuado, pues del testimonio de la doctora
tratante Martha Lorena Paladines queda acreditado que se contd con el consentimiento informado
de la paciente para realizar la transfusién sanguinea.

Al dia de hay, en lo que alude a la responsabilidad médica, no cabe duda de la tesis mayoritaria la
cual se inclina a que la obligacion asumida por el galeno es de medio y no de resultado, lo que es
determinante para efectos de definir el régimen de responsabilidad aplicable en los eventos en los
gue se discute un dafio como producto de la actividad médica. Esto incluso aplica en lo que atafie
ala especialidad del servicio de urgencias, pues se ha sefialado que no puede exigirse al profesional
en la salud un resultado concreto, una garantia o un producto determinado, sino que su Unica
obligacion es la de realizar su actividad de la mejor manera posible, de acuerdo a los conocimientos
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adquiridos, actualizados y conforme las técnicas y usos existentes aceptados por las autoridades
médicas, con el propdsito de que el resultado sea el que normal y ordinariamente debe producirse.

En este orden de ideas, salta a la vista que la corriente doctrinal minoritaria que se inclina por
reconocer obligaciones de resultado para ciertas ramas de la medicina o procedimientos médicos
concretos constituye una tesis que fue ampliamente superada por la jurisprudencia colombiana.

En el caso de marras, evidentemente no puede aplicarse la presuncion de una atencion sin yerros
y que la cirugia no tuviese complicacion alguna. Como se puede apreciar, a la sefiora JESSICA
LOPEZ TORRES, se le puso de presente los riesgos y eventualidades que podrian tener los
procedimientos médicos a realizarle. Esto materializd el derecho fundamental a la paciente para
tomar decisiones preponderantes respecto a su salud fisica y mental. La paciente se sometio libre
y voluntariamente al diagndstico, procedimiento de transfusion de sangre, recibiendo un explicacion
suficiente, idonea y clara de los profesionales de la salud del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO
E.S.E. Con ello, se dio cumplimiento al articulo 13 del Decreto 3380 de 1981:

“(...) se impone la obligacion de enterar al enfermo o a su familia de los efectos
adversos y se establece los casos de exoneracion de hacerlo, con la exigencia de
dejar expresa constancia de su agotamiento o la imposibilidad de llevarlo a cabo;
y se deja la salvedad de que por la imprevisibilidad connatural a la profesion, “el
médico no sera responsable por riesgos, reacciones o resultados desfavorables,
inmediatos o tardios de imposible o dificil prevision dentro del campo de la practica
médica al prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento médico (...)”

A la sefiora JESSICA LOPEZ TORRES, se le enter6 de sus complicaciones, el procedimiento o
tratamiento a seguir junto con los beneficios y riesgos inmiscuidos. Se cumplié con los preceptos
determinados por la Corte Suprema de Justicia:

(...) la manifestacion del paciente en torno a conocer las circunstancias que
rodean su situacion de salud y, eventualmente, la autorizacion de una intervencién
quirurgica, no es otra cosa que la exteriorizacién de ser consciente y haber
sopesado los alcances de las consecuencias derivadas del tratamiento o
intervencion a que sera sometido; contrariamente, de no estar enterado de todo
ello, dificilmente podria, de manera consciente, decidir lo mas aconsejable para
sus intereses y deducirse probablemente de ello un dafio susceptible de ser
reparado (...)

Una transfusion de sangre es un procedimiento médico de rutina en el cual el paciente recibe sangre
donada por medio de un tubo estrecho colocado en una vena del brazo. Este procedimiento, ayuda
a reemplazar la sangre que se pierde a causa de una cirugia o de una lesion. La transfusién de
sangre también puede ser (til cuando una enfermedad impide que el cuerpo produzca sangre o
algunos de los componentes sanguineos de forma adecuada. Como todo procedimiento, este puede
presentar riesgos, los cuales pueden ser:

1. Infecciones hematicas.
2. Reaccion hemolitica inmune aguda.
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3. Reaccion hemolitica retardada.

4. Enfermedad de injerto contra el huésped.

5. Sobrecarga circulatoria asociada a la transfusion.

6. Lesion pulmonar aguda relacionada con la transfusion.
7. Alteracion de la afinidad por el oxigeno.

A continuacion, deben tenerse en cuenta los siguientes puntos que refuerzan el despliegue de las
actuaciones médicas correctas y tendientes al tratamiento terapéutico adecuado:

- La urgencia del tratamiento: de acuerdo con la historia clinica la sefiora JESSICA LOPEZ
TORRES, fue sometida a diagnéstico y procedimiento sin dilacion alguna.

- Afectaciéon a derechos del paciente: previo a la cirugia se le informé los riesgos que llevaban los
procedimientos a realizarse.

- Afectacion de derechos del paciente de no realizarse la intervencion: para el momento de la
transfusion, la paciente estaba diagnosticada con hemorragia vaginal y anemia crénica, por lo que
tuvo que someterse a la transfusion con la finalidad de salvaguardad su vida e integridad.

- Existencia de otros tratamientos: No existia otro tratamiento mas que llevar a cabo la transfusion.

- Comprension de los efectos: la paciente comprendia perfectamente y no tenia ningan vicio en su
consentimiento que la nublara de entender y someterse al tratamiento.

- Dificultad del tratamiento: como todo tratamiento tiene posibles riesgos y eventualmente puede el
organismo de la paciente disminuir las probabilidades de éxito de la transfusion.

Es menester plasmar en este medio exceptivo lo determinado por la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia en 2017° en un proceso de responsabilidad médica en la cual se debatia la
responsabilidad de los médicos por una perforacion de duodeno:

“(...) Frecuentemente el médico se encuentra con los riesgos inherentes al acto
médico, sea de ejecucion o de planeamiento, los cuales son inseparables de la
actividad médica, por cuanto no puede predicarse que la medicina sea una ciencia
exactay acabada, sino en constante dindmicay evolucioén. Al respecto, la literatura
sobre responsabilidad médica, como la reiterada jurisprudencia de esta Sala, es
pacifica en sostener y reconoce que la Medicina es una ciencia en construccion,
y por tanto, apareja la existencia de ciertos riesgos inherentes a la realizacion de
ciertos procedimientos médicos, los cuales hacen que el dafio derivado del acto
médico no configure ninguna modalidad de culpa (...)

(...) Por lo tanto, debe juzgarse dentro del marco de la responsabilidad médica
gue riesgos inherentes son las complicaciones, contingencias o peligros que se
pueden presentar en la ejecucién de un acto médico e intimamente ligados con

6 Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia (2017). Radicacion 05001-31-03-012-2006-00234-01, M.P. Luis
Armando Tolosa Villabona. Mayo 24.
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éste, sea por causa de las condiciones especiales del paciente, de la naturaleza
del procedimiento, la técnicas o instrumentos utilizados en su realizacion, del
medio o de las circunstancias externas, que eventualmente pueden generar dafios
somaticos o a la persona, no provenientes propiamente de la ineptitud,
negligencia, descuido o de la violacién de los deberes legales o reglamentarios
tocantes con la lex artis (...) Ello no significa soslayar los errores. Estos pueden
ser excusables e inexcusables. En el ambito de estos ultimos, se hallan los
groseros, los culposos, los faltos de diligencia y cuidado, y por tanto injustificados,
motivo por el cual resultan abiertamente inexcusables y consecuencialmente,
reparables “in natura” o por “equivalente”, pero integralmente. Todos los otros
resultan excusables (...)".

Entonces, los profesionales de la salud del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., utilizaron
todos los medios que tenian a su alcance para realizaron un andlisis empirico y descartar las
multiples patologias que tienen como sintomas los mismos con que ingresé la paciente. Luego
realizaron la transfusion. Se hace énfasis en el cumplimiento de las obligaciones médicas, pues los
galenos desplegaron los tratamientos, exadmenes y servicios médicos como se los demanda la lex
artis, y respetando siempre el juramento hipocratico, con el anico fin de salvaguardar la vida de la
fallecida.

Finalmente, con relacién a la presunta “ausencia” del consentimiento informado, la Corte Suprema
de Justicia, Sala Cas. Civil, en la Sentencia SC5641-2018, radicacién No. 05001-31-03-005-2006-
00006-01. con ponencia de Margarita Cabello Blanco, indicé:

En lo que toca con el consentimiento informado, a pesar de ser usual que se
obtenga y deje documentado en una especie de formato, muchas veces
preestablecido, firmado por el paciente o sus familiares, sin la esperada
descripcion de lo que se informé (informacién que debe referirse a los riesgos
insignificantes comunes asi como a los graves comunes y raros, y no solo a los
previstos. Y debe ademas abarcar las opciones o alternativas con la que cuenta
el paciente, los riesgos de cada una, entre otros elementos de valia), tal
documento constituye un anexo de la historia clinica , pero ciertamente, como

se ha venido sosteniendo, no es la Unica forma de probar que el deber de

informacién profesional fue cumplido por el personal médico a cargo de la
prestaciéon del servicio. Ademas, el incumplimiento total o defectuoso de ese
deber de informacidn, per se, no es causa inexorable de un dafio a la salud,
no obstante que se encuentre, atendidas las circunstancias, enlazado con la
ausencia de libertad de eleccion gue pudo afectar el consentimiento
otorgado por el paciente o sus familiares, 1o que de suyo puede acarrear
eventuales consecuencias en el plano de la responsabilidad, por la afeccién
de otros intereses tutelados, topicos que no vienen al caso. (El resultado es

propio).

En otra oportunidad también concluyo:

Es que el interés juridico tutelado cuando se requiere que el paciente dé
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asentimiento a la practica quirargica previa informacion suficiente que ha obtenido
de la misma y de otros pormenores segun lo dicho, radica en la proteccion de
derechos constitucionales fundamentales (autonomia, libertad y dignidad
humana) y no propiamente la evitacién de un perjuicio que, con informacién
o sin ella, puede llegar a materializarse como secuela de la intervencién
quirargica que comporta riesgos. (Negritas ajenas al texto original).

A la postre, en tratandose de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el Consejo de Estado
en sentencia reciente’, indic6:

“(...) También se resalta, que el médico cumple con esta obligacion dejando
constancia en la historia clinica de haber dado la informacién o de la
imposibilidad de hacerlo, asi como las circunstancias en que se encuentra exento

gue como antes se expres0, son Unicamente dos: a) cuando el estado mental del
paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo impidan; b) cuando exista
urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento médico
(...)” Negrilla y subrayas por fuera del texto.

Asi las cosas, es absolutamente claro para este extremo procesal que el galeno tratante si consigné
en la historia clinica de la fallecida lo concerniente a la informacion sobre la transfusion, su alcance,
implicaciéon y riesgos, cuando no necesariamente este debe ligarse a firmar una proforma
preestablecida:

ANALISIS Y PLAN
REPORTE PARACLINICOS
.- HEMORGAMA LEUCSO 11.1 N 79.6 L 15.2 HB 6.4 HTO 23.4 PLT 390
.- GONADOTROPINA CORIONICA HUMANA NEGATIVA

A/P- PACIENT E HEMODNAMICAMENTE ESTABLE CON ANEMIA CRONICA
SECUNDARIO A HUA, SE DESCART A EMBARAZO, HEMOGRAM A SIN
REACCION LEUCOCITARIA, SE DECIDE TRANSFUSION DE 2
UNIDAEDS GLOBULOS ROOS, EXPLICO AL PACIENT E Y FAMILIAR
HALALZGOS Y PLAN , DICE ENTENDER Y ACEPTAR TRASFUSION .
SIGNOS DE ALARMA

HOSPITALIZAR

ECO TV

CONTROL CH POST - TRASFUSION

En mérito de lo expuesto, comedidamente solicito declarar probada la presente excepcion

6.6. CARENCIA DE PRUEBA DE LOS SUPUESTOS PERJUCIOS SOLICITADOS Y
EXAGERADA TASACION DE LOS MISMOS.

Para el caso en concreto, no se acredito que la joven Jessica Lopez Torres (g.e.p.d.) desempefiara
una actividad laboral y que con la misma generara ingresos econémicos, ni tampoco que dichos
ingresos fuesen destinados para el mantenimiento de sus familiares, por lo que lo cierto es que
dicho perjuicio material sigue siendo incierto y dicha incertidumbre impide su reconocimiento e

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del
24 de marzo del 2014, exp. 25000-23-26-000-2000-01924-01(26660), C.P. Danilo Rojas Betancourt.
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indemnizacion.

Para el caso en concreto, debe recordarse que el lucro cesante esta exento de toda presuncion
judicial o legal, pues la probanza de dicho perjuicio material opera con todos sus efectos la carga
de la prueba en cabeza de los demandantes, como bien lo ha dicho el H. Consejo de Estado en
Sentencia del 1 de noviembre de 20238:

“En cuanto al lucro cesante, esta Corporacion ha sostenido que se trata de la
ganancia frustrada o del provecho econémico que deja de reportarse como
consecuencia de la ocurrencia del dafio, de manera que, de no producirse el dafio,
habria ingresado ya o en el futuro al patrimonio de la victima o de los perjudicados.

Asimismo, la Corporacidon ha considerado que, como todo perjuicio, para que
procedan el reconocimiento y la indemnizacién por concepto de lucro cesante,
éste debe ser cierto y existente, es decir, debe probarse gue la victima era
laboralmente activa, que devengaba ingresos _mensuales, que con ellos
otorgaba ayuda econdémica a su familiay que a consecuencia del dafio dejo
de percibir el salario con el cual sustentaba su propia subsistencia y la de
su familia” (subrayado y negritas propias).

En la medida en que los demandantes no han probado que la sefiora Jessica Lépez Torres (g.e.p.d.)
fuera laboralmente activa para la fecha de su fallecimiento, asi como tampoco han probado que la
victima directa devengara ingresos mensuales, ni siquiera han probado que, con dichos ingresos,
aun hipotéticamente, les otorgara ayuda econdmica, la carga de la prueba debe operar con todos
sus efectos y el despacho debe negar el perjuicio solicitado ante la inexistencia de su prueba.

Ahora bien, en el caso hipotético en el que se decida acceder al perjuicio material solicitado, debe
decirse que el mismo se encuentra mal liquidado, pues lo cierto es que no se aportd ninguna prueba
gue acreditara que la sefiora Jessica Lopez Torres (g.e.p.d.) fuera parte de una relacién laboral
formal, por lo que el porcentaje sumado en la liquidacion por concepto de prestaciones sociales es
inexistente. Sobre el particular el maximo tribunal de lo contencioso administrativo ha sido claro en
reconocer dicho porcentaje por prestaciones sociales Unicamente a las victimas directas que
desempefiaran una labor productiva como trabajadores dependientes. Asi, por ejemplo, se
establecié en la Sentencia del 1 de noviembre de 2023°:

“Para liquidar este concepto y en punto al ingreso base de liquidacioén se deben
aplicar los criterios expuestos en la sentencia de unificacion de 18 de julio de 2019
en los que se esbozo que el incremento del 25% por concepto de prestaciones

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA -
SUBSECCION C CONSEJERO PONENTE: NICOLAS YEPES CORRALES. Sentencia del primero (1°) de
noviembre de dos mil veintitrés (2023). Referenciaz REPARACION DIRECTA. Radicacion:
23001233100020090010301 (49469). Demandante: LUISA MARTINEZ LOPEZ Y OTROS. Demandado:
DEPARTAMENTO DE CORDOBA

® CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION C CONSEJERO PONENTE: NICOLAS YEPES CORRALES Bogota D.C., primero (1°) de
noviembre de dos mil veintitrés (2023) Referenciaz REPARACION DIRECTA Radicacion:
23001233100020090010301 (49469) Demandante: LUISA MARTINEZ LOPEZ Y OTROS Demandado:

DEPARTAMENTO DE CORDOBA
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sociales procede siempre que: “i) asi se pida en la demanda y ii) [que] se
pruebe suficientemente gque el afectado con la medida trabajaba como
empleado al tiempo _de la detencidn, pues las pretensiones sociales son
beneficios que operaran con ocasién de una relacién laboral subordinada”

(--)

Asi, la Sala procedera a liquidar el lucro cesante en su dimension consolidada y
futura teniendo como ingreso base de liquidacién el salario minimo mensual
vigente ($1.160.000) al cual descontara el 25% correspondiente al valor que la
victima destinaba para su propia subsistencia ($290.000) y no reconocera el 25%
por prestaciones sociales toda vez que Luis Javier Negrete Caballero se
desempefiaba como trabajador independiente, no como empleado. De tal
suerte, se obtiene un ingreso base de liquidacion de $870.000” (subrayado y
negritas propias).

La anterior posicion jurisprudencial, fue reiterada en otras tantas sentencias como la del 5 de
diciembre de 2023%°, donde se dijo lo siguiente:

“2) La Sala encuentra que el demandante para el momento de la privacion de su
libertad ejercia una actividad productiva licita; empero, no se acredité que se
tratara de una actividad laboral formal, asi como tampoco se probo la

remuneracion que percibia como salario o ingresos por su labor.

3) Por lo anterior, resulta procedente la indemnizacién por concepto de lucro
cesante consolidado sin incluir el reconocimiento de prestaciones sociales,
toda vez que no se probd gue el demandante estuviera vinculado en una
relacién laboral subordinada como lo_exige el criterio _de unificacién del
Consejo de Estado.” (subrayado y negritas propias).

Por todo lo anterior, ademas de solicitar la negatoria del perjuicio material pretendido, solicito
respetuosamente se tengan en cuenta los argumentos expuestos dado que no se acredité que la
sefiora Jessica Lopez Torres (g.e.p.d.) fuese parte de un vinculo laboral formal como trabajador
dependiente por lo que dicha liquidacion no debe contemplar ningan rubro por concepto de
prestaciones sociales.

Ahora bien, frente al dafio emergente solicitado, debe decirse que corre la misma suerte del lucro
cesante peticionado, pues junto con la demanda NO se aportd ninguna factura o documento
equivalente que acreditara tales erogaciones.

Por lo anterior debe recordarse que la inexistencia de facturas o documentos similares que
sustenten las erogaciones sufridas (dafio emergente), en palabras del H. Consejo de Estado,

10 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA -
SUBSECCION B Bogota DC, cinco (5) de diciembre de dos mil veintitrés (2023). Magistrado Ponente: FREDY
IBARRA MARTINEZ Expediente: 25000-23-36-000-2014-00236-02 (67.641) Actor: BERNARDO MAYA
ARANGO Y OTROS Demandado: NACION — RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL Accion: REPARACION DIRECTA
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conduce inexorablemente al fracaso de la pretension:

“A titulo de dafio emergente les fue concedido a los demandantes el valor de dos
millones seiscientos doce mil cuatrocientos sesenta y un pesos ($2.612.461), por
las reparaciones realizadas al vehiculo una vez les fue entregado.

La Sala modificara esta disposicion del fallo apelado para, en su lugar, disponer
gue no hay lugar a que se indemnice por ese concepto. Esto por cuanto ninguna
de las documentales aportadas con el fin de sustentar esas erogaciones (fls.
69 y s.s., €. 8) reune los requisitos previstos en el articulo 617 del Estatuto
Tributario, en especial los relativos a la calidad de retenedor del vendedor,
ni_la discriminacién del IVA, siendo obligacién del comprador_exigir la
factura de compra de conformidad con los reguisitos legales. De tal manera,
ninguna credibilidad otorgan los recibos informales aportados sobre la
veracidad de las transacciones sobre las que versan, ni_puede

reconocérseles valor cuando no cuentan con los requisitos previstos en la
ley para su validez.

Por ende, no hay lugar a reconocimiento indemnizatorio alguno por

concepto de las sumas presuntamente erogadas por los demandantes para
la refaccién del rodante.”* (énfasis afiadido).

De igual forma, frente a los perjuicios inmateriales solicitados (perjuicios morales, dafio a la salud y
vulneracion de derechos constitucional o convencionalmente protegidos) se debe decir que los
mismos NO son imputables al hospital demandado, pues lo cierto es que quedo acreditado que la
reaccion adversa presentada por la paciente fue fortuita, imprevisible e irresistible para el personal
médico de la demandada.

Visto todo lo anterior, solicito respetuosamente negar todos y cada uno de los perjuicios solicitados
en la demanda.

VIL. ARGUMENTOS QUE DESARROLLAN LAS RESPUESTAS A LOS PROBLEMAS
JURIDICOS PLANTEADOS FRENTE A LA RELACION CONTRACTUAL ENTRE EL
ASEGURADO (HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E.) Y LA ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

7.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA Y CONSECUENTEMENTE INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION INDEMNIZATORIA DADA LA MODALIDAD TEMPORAL (CLAIMS MADE)
SUSCRITA EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS Y
CENTROS MEDICOS No. 72088994000000004.

Respecto al llamamiento en garantia se debe destacar como primera medida, que la
responsabilidad de mi prohijada solo puede verse comprometida ante el cumplimiento de la
condiciéon pactada, de la que pende el surgimiento de la obligacién condicional, esto es la realizacién

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera — Subseccion B. Sentencia del
28 de mayo de 2015. Consejero Ponente: Ramiro de Jesls Pazos Guerrero. Radicado No. 18001-23-31-000-

2001-00154-01(33732)
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del riesgo asegurado.

La modalidad de seguro Claims Made fue introducida a nuestro ordenamiento juridico por medio
del articulo 4 de la Ley 389 de 1997, en virtud del cual se permitié la expedicién de pdlizas cuya
cobertura estuviere determinada por la fecha de la reclamacion del beneficiario del seguro:

ARTICULO 40. 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 compariia durante la vigencia, en el segundo, asi
se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podréa definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro
de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se
efectle dentro del término estipulado en el contrato, el cual no seré inferior a dos afios.

Sobre la resefiada modalidad de seguro, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una
limitacion temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores
de responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la reclamacién
por parte del damnificado se materialice durante la vigencia de la péliza o en el
periodo adicional y especifico estipulado, de tal suerte que si esta no se presenta
oportunamente, se excluye el referido débito a cargo del asegurador, a pesar de
presentarse el hecho dafoso.

Se concluye que para que opere la cobertura de un seguro que se pact6 bajo la modalidad
“claims made” o “de reclamacion”, deben cumplirse, ademas de la ocurrencia del riesgo
asegurado, los siguientes requisitos: (i) que los eventos que dieron origen al proceso se
encuentren dentro de la vigencia o del periodo de retroactividad de la pélizay (ii) que dichos
eventos sean reclamados y notificados por primera vez durante la vigencia de la péliza. Esta
doble exigencia consagrada en laley 389 de 1997 (siniestro y reclamacion dentro del término
especifico) deberd agotarse en todos los casos para el nacimiento de la obligacion
resarcitoria del asegurador.

En el caso que nos ocupa se tiene que el contrato de seguro documentado en la Péliza de
Responsabilidad Civil Profesional Clinicas y Centros Médicos No. 72088994000000004,
concertados entre el HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E. y mi representada, fue pactado
bajo la modalidad “Claims Made”. En consecuencia, para que opere la cobertura de la péliza, debe
acreditarse, ademas de la ocurrencia del riesgo asegurado, que la primera reclamacién con ocasion
a los hechos que motivaron el presente litigio, se hubiera realizado dentro del periodo de vigencia
de la resefiada pdéliza.

Por lo anterior, la Péliza de Responsabilidad Civil Profesional Clinicas y Centros Médicos No.
72088994000000004 no debe afectarse, toda vez que la primera reclamacién que se formuld
no se realizé dentro del periodo de vigencia convenido.
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En cuanto a la reclamacion, la misma hace referencia a cualquier comunicacion o requerimiento por
escrito en peticion de resarcimiento o demanda judicial que se presente reclamando la
indemnizacion de perjuicios, por una causa imputable al asegurado. En este sentido, de la revision
del material documental aportado con la demanda, se observa gque la audiencia de conciliacion
extrajudicial en la que se reclama al asegurado tuvo lugar el 1 de junio del 2020.

La vigencia pactada en las pdlizas es la siguiente:

» Péliza No. 72088994000000004 anexo 0: desde el 28/02/2016, hasta el 28/02/2017.
* Péliza No. 72088994000000004 anexo 1: desde el 28/02/2017, hasta el 28/02/2018.
* Pdliza No. 72088994000000004 anexo 2: desde el 28/02/2018, hasta el 28/02/2019.

Con base en lo anterior, es diafano que no se efectud la comunicacion o requerimiento al asegurado
0 aseguradora de peticion de resarcimiento en la vigencia del contrato. Atendiendo lo previsto
legalmente y pactado contractualmente, solamente se amparan las indemnizaciones por las
reclamaciones escritas presentadas al asegurado o la aseguradora durante la vigencia de la péliza,
y como se indico, esta situacion no se presenté en el contrato objeto del llamamiento en garantia.

Entonces, de acuerdo a la modalidad de cobertura explicada, debe necesariamente concluirse por
el Juzgado que dichas pdlizas no tendrian cobertura en el caso debido a que la reclamacion a la
entidad asegurada se presento por fuera de la vigencia pactada en los contratos de seguro. Por lo
anterior solicito declarar probada esta excepcion.

7.2. EXCLUSIONES PACTADAS EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
PROFESIONAL CLINICAS Y CENTROS MEDICOS No. 72088994000000004.

De igual forma, solicito respetuosamente se tengan en cuenta las exclusiones pactadas en la Pdliza
No. 72088994000000004 y en sus diferentes anexos y en el condicionado general aplicable, para
gue de ser el caso se apliquen y exoneren de cualquier responsabilidad a la Aseguradora Solidaria
de Colombia E.C., en especial, las siguientes exclusiones: “EXCLUSIONES En adicién a las
exclusiones de las condiciones generales de la poéliza se excluyen ademas las siguientes:
"Reclamaciones por dafios generados directa o indirectamente por contaminacién de sangre
cuando el Asegurado no hubiese cumplido con todas las normas y requisitos reconocidos y
aceptados nacional e internacionalmente para la disposicién y manejo de sangre humana y sus

componentes con fines terapéuticos.” (énfasis afiadido).

Para sustentar la excepcion que se plantea, debe tenerse en cuenta que la libertad contractual
consagrada en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 1602 del Codigo Civil tiene directa
aplicacién en materia aseguradora cuando el estatuto mercantil de 1971 expresa de manera claro
que:

“Con las restricciones legales, el asequrador podré, a su arbitrio, asumir todos

0 alqunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa asegurados,

el patrimonio o la persona del asegurado.”
Dicho articulo evoca los amparos, o, exclusiones, a las que las partes puedan llegar libremente en

el marco de su autonomia privada. Segun la doctrina nacional, la segunda forma en que se
manifiesta la libertad contractual de las partes en el negocio juridico del seguro, esto es la exclusion,
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consiste en lo siguiente:

“La exclusion es la forma licita de reducir el riesgo, esto es de limitarlo, de manera
gue se concreta a ciertas cosas o hechos, pero no abarca ni se extiende a otros.
Por consiguiente, solo el riesgo contratado queda amparado, y quedan por fuera
de tal amparo o proteccién aquellos que, aun siendo asegurables, los contratantes
los han excluido expresamente.”™?

Las exclusiones en el contrato de seguro también han sido explicadas por la jurisprudencia nacional
poniendo de presente lo siguiente:

“La finalidad del contrato de seguro y a lo que apunta la intencion comun de los
contratantes de este tipo de negocios juridicos es obtener cobertura frente a
determinados riesgos, cuya realizacion conduce al pago de la respectiva
indemnizacion (art. 1054 del C. de Co.). Es claro también que el acuerdo de las
partes para que se brinde amparo a una determinada clase de riesgos determina
gue, en principio, todos aquellos sucesos inciertos que se enmarquen dentro de
los parametros asi establecidos sean objeto de la correspondiente cobertura. Sin
embargo, es igualmente evidente, por asi disponerlo la legislacién nacional (art.
1056 del C. de Co), que en el contrato de seguro, y, particularmente, por
determinacion del asegurador, éste, teniendo presentes las restricciones legales,
‘podra, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos
el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado”. En
razon de lo anterior, los riesgos cubiertos en el contrato de seguro seran los que
correspondan a la clase de amparo que genéricamente se ofrezca, o los que las
partes de manera particular y explicita convengan adicionar, siempre y cuando,
en uno u otro caso, respecto de los mismos no se establezca expresamente
una exclusién por determinacion del asequrador, claro esta, aceptada por el

tomador_al perfeccionar la celebracion del respectivo contrato.”® (énfasis
afadido).

Otro tanto ha dicho la jurisprudencia arbitral** sobre el particular:

“4.1 La delimitacion del riesgo en el contrato de seguro. Su trascendencia en la
esfera aseguraticia:

Sobre este particular, sea lo primero anotar que, como bien es sabido, la
posibilidad de delimitar el riesgo en el contrato de seguro, traza, in potentia, el
cauce de la obligacién indemnizatoria del asegurador, como quiera que, en
puridad, esta Ultima se encuentra justamente condicionada a la realizacion del
riesgo asegurado -0 los riesgos asegurados- y, en consecuencia, mientras dicha

12 Becerra Toro, R. (2014). Nociones fundamentales de la teoria general y regimenes particulares del contrato de seguro. Pontificia
Universidad Javeriana, Cali, Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales, Departamento de Ciencia Juridica y Politica, Carrera de
Derecho. Pag.190.

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 19 de diciembre de 2008. Magistrado Ponente: Arturo Solarte
Rodriguez. Radicado No. 11001-3103-012-2000-00075-01.

4 Laudo del 15 de diciembre de 2009 Tribunal de Arbitramento Quala S.A. Vs. Chubb de Colombia Compafiia de Seguros S.A.
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condiciébn no se cumpla en la praxis contractual, el correspondiente deber de
prestacion no surgird a la vida juridica®®; ello obedece, en sana ldgica, a la
posibilidad con que cuenta el asegurador de delimitar el estado del riesgo,
institucion estructural del de la relacion aseguraticia y una de las figuras en las
gue descansa el seguro considerado in globo, esto es, desde una perspectiva
técnica, financiera y juridica, habida cuenta de que, en principio, per se,
naturalmente con excepciones, "... ningln asegurador estara dispuesto a asegurar
todos los riesgos que puedan afectar a nuestras cosas o a nuestro patrimonio ..."°.

Asi, si se parte de la base de que " ... la prestacién del asegurador( ... ) va a
depender de la produccion del evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, es decir,
de un hecho futuro e incierto, al menos en una forma relativa, en el sentido de
gue puede tratarse de un evento que se sabe que se va a producir pero ho cuando
(...)y de que el riesgo es objeto de la cobertura dentro de los limites pactados,
de manera que es el riesgo que se encuentra dentro de los limites y de las
modalidades establecidas en el contrato, el que, como riesgo asegurado,
condiciona la obligaciéon del asegurador ... "7, resulta palmario que "... la
posibilidad de limitacion de los riesgos es indispensable para el asegurador (...)
teniendo presente que soélo se llega a definir cada riesgo y a limitarlo con precision,
si puede medirse y apreciarse su valor para fijar la suma asegurada, la primay la
indemnizacion o el beneficio: s6lo se puede agruparlos en mutualidad y realizar
su compensacion, si es posible efectuar una clasificacion exacta de los
riesgos...*8” (énfasis afiadido).

Para el caso en concreto la Péliza No. 72088994000000004 contemplé la siguiente exclusion:
“EXCLUSIONES

En adicién a las exclusiones de las condiciones generales de la pdliza se excluyen
ademas las siguientes:

(...

15 Desde el angulo inmediatamente sefialado, como bien lo anota el profesor Abel B. Veiga Copo, "... pueden definirse las clausulas
delimitadoras como aquellas que sirven para definir y concretar el objeto del contrato del seguro de que se trate, de manera que todo
acontecimiento o evento acaecido fuera de aquella delimitacién, o que constituya una circunstancia de exclusion de cobertura, no tendra
la consideracién de siniestro cubierto por la péliza ... . Condiciones en el contrato de seguro, Editorial Comares, Granada, 2005, p.278.

16 GARRIGUES, Joaquin. Contrato de Seguro Terrestre. Ed. Aguirre. Madrid. 1982. p.144; a lo anterior, el profesor Garrigues agrega,
con diafana claridad, que " ... al cerrar el contrato, las partes han de estar, pues, de acuerdo sobre los hechos amenazadores, cuya
realizacion engendrara la accion de resarcimiento frente al asegurador. Y es el tomador del seguro quien ha de describir las circunstancias
del riesgo, no el asegurador (de aqui la carga de la exacta declaracién previa al contrato). Una vez conocidas las circunstancias que
sirvan para individualizar el riesgo, su apreciacion o estimacion incumbe exclusivamente al asegurador, quien, como resultado de este
juicio, podra determinar el grado de probabilidad del siniestro de ese juicio, podra determinar el grado de probabilidad del siniestro y
decidira si acepta o0 no reparar sus consecuencias ( ... ) Pero en cada contrato es inexcusable concretar las circunstancias que permitiran
decidir si un determinado hecho dafioso entra dentro del riesgo o riesgos previstos en el contrato. Este principio, llamado "principio
individualizacién del riesgo", no significa, sin embargo, que cada contrato de seguro haya de referirse a un riesgo Unico ... ". Ibidem,
pp.144-145.

7 SANCHEZ CALERO, Fernando. Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50 de 1980, de 8 de octubre y sus modificaciones.
Aranzadi Editorial. Navarra. 1999. p.33; a lo que el profesor Sanchez Calero agrega que en el seguro se " ... ha de individua/izar el riesgo
que se quiere asegurar, que depende de fa naturaleza del evento que se pretende asegurar y del interés sobre el cual debe verificarse
el evento, debiendo producirse en el contrato una delimitacién de ese riesgo, con precision de las causas del evento, el tiempo y el
espacio en que debe verificarse ( ... ) las clausulas establecidas en el contrato no limitan 'los derechos del asegurado, sino que delimitan
el riesgo asumido en el contrato, su contenido, el &mbito al que el mismo se extiende’, lo que constituye un limite objetivo nacido de la
voluntad pactada de las partes ... ". Ibidem, p.33.

18 HALPERIN, Isaac. Seguros. Exposicion critica de la ley 17.418. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1972. p.342.
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"Reclamaciones por dafios generados directa o indirectamente por contaminacion
de sangre cuando el Asegurado no hubiese cumplido con todas las normas y
requisitos reconocidos y aceptados nacional e internacionalmente para la
disposicibn y manejo _de sangre humana y sus componentes con fines
terapéuticos.” (subrayado y negritas propias).

Como se observa, la Pdliza No. 72088994000000004 excluyo de forma expresa los hechos que son
materia del presente litigio, por lo que en un hipotético y remoto caso que se decida acceder a las
infundadas pretensiones de la demanda se tiene que la Aseguradora Solidaria de Colombia E.C.
NO tiene obligacion legal y/o contractual de asumir una eventual condena pues la materia sometida
a juzgamiento fue excluida del amparo otorgado.

7.3. INEXISTENCIA DE AMPARO Y CONSECUENTEMENTE DE OBLIGACION
INDEMNIZATORIA EN TANTO NO SE REALIZO EL RIESGO ASEGURADO PREVISTO
EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS Y CENTROS
MEDICOS No. 72088994000000004.

Respecto al llamamiento en garantia se debe destacar como primera medida, que la
responsabilidad de mi prohijada solo puede verse comprometida ante el cumplimiento de la
condicién pactada, de la que pende el surgimiento de la obligacién condicional, esto es la realizacién
del riesgo asegurado.

Es decir que la responsabilidad de mi representada esta supeditada al contenido de la péliza, sus
diversas condiciones, al &mbito de amparo, a la definicion contractual de su alcance o extension, a
los limites asegurados para cada riesgo tomado, a los riesgos asumidos por la convocada, a los
valores asegurados para cada amparo, al deducible pactado etc., luego son esas condiciones las
gue enmarcan la obligacién condicional que contrae el asegurador y por eso el juzgador debe sujetar
el pronunciamiento respecto de la relacién sustancial que sirve de base para el llamamiento en
garantia, al contenido del contexto de la correspondiente péliza.

En el caso de marras, el interés asegurado de la poliza, asi como la modalidad contratada, consiste
en:

MODALIDAD DE COBERTURA:

La poliza opera bajo el ziztema] de aceguramiento base reclamacion Claims-Made, donde se entiende por
Claims-Made la cobertura a laz indemnizaciones que el asegurado debe pagar en virtud de las reclamacionez,
gucedidas por primera vez y reportadac durante el periodo del seguro, como consecuencia de loz perjuicios
patrimonialez caugados por alguna cauza cubierta bajo loz amparoz de la pdoliza en sus amparos generales y
particulares, sucedidos durante la vigencia de la péliza o desde la fecha de retroactividad otorgada.

Ahora, en el caso particular se observa que dicha condiciéon nunca se cumplié, toda vez que la
responsabilidad de la aseguradora esta delimitada estrictamente por el amparo que otorgo al
HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., tal y como se estipulé en el contrato de seguro que
enmarca la eventual obligacion de mi representada y considerando que la responsabilidad del ente
convocante no se estructurd por no existir falla alguna de su parte o del personal a su servicio que
haya originado algun perjuicio a los demandantes, los hechos y pretensiones de la demanda
carecen de cobertura bajo la pdliza de seguro utilizada como fundamento del llamamiento en
garantia, pues no se cumplié la condicién a la que esta sometida la obligacién de la aseguradora,
esto es, que se realice el riesgo asegurado en los términos de la pdliza.

Cali - Av BA Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69
+57 3173795688 - 601-7616436 ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 28| 35




[€]HERRERA

ABOGADOQOS & ASOCIADOS

Luego al no realizarse el riesgo asegurado, 0 no existir amparo para el evento, el juzgador debe
exonerar a mi representada de toda obligacion.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia — Sala Civil, Sentencia del 2 de mayo de 2000. Ref.
Expediente: 6291. M.P: Jorge Santos Ballesteros; indicé lo siguiente:

“(...) Son la columna vertebral de la relacién asegurativa y junto con las
condiciones o clausulas particulares del contrato de seguros conforman el
contenido de este negocio juridico, o sea el conjunto de disposiciones que integran
y regulan la relacion. Esas clausulas generales, como su propio nombre lo indica,
estan llamadas a aplicarse a todos los contratos de un mismo tipo otorgados por
el mismo asegurador o aun por los aseguradores del mismo mercado y estan
destinadas a delimitar de una parte la extension del riesgo asumido por el
asegurador de tal modo que guarde la debida equivalencia con la tarifa aplicable
al respectivo seguro, definir la oportunidad y modo de ejercicio de los derechos y
observancia de las obligaciones o cargas que de él dimanan (...)".

Por lo tanto, son estas manifestaciones las que enmarcan las condiciones que regulan las
obligaciones del asegurador, por lo que el juzgador debe cefirse a lo expresamente enunciado en
el condicionado del contrato de seguro.

Vale la pena recordar al respecto, que el contrato de seguro contiene una obligacion condicional a
cargo del asegurador, (la de indemnizar), una vez ha ocurrido el riesgo que se ha asegurado (Arts.
1045, 1536 y 1054 del Codigo de Comercio). Por ello, el nacimiento de la indemnizacion pende,
exclusivamente, de la realizacion del siniestro contractualmente asegurado, por lo cual, no cualquier
acto o hecho tiene la propiedad de ser un acto asegurado, sino Unicamente tienen esta caracteristica
aquellos actos y hechos que son expresamente pactados en la péliza del contrato de seguro.

De esta manera, el hecho de haberse pactado en la pdliza de seguro concretamente en las
condiciones generales, algunas exclusiones de amparo, ellas deben considerarse al proferirse la
respectiva sentencia, pues de presentarse o configurarse una de ellas se releva a la compafiia de
la obligacion de pagar cualquier tipo de indemnizacion.

Tal y como se pudo rescatar de las excepciones de la demanda, es imposible que se declare la
responsabilidad del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., en la medida que el mismo no
causo los perjuicios reclamados por la parte actora ni estos le son atribuibles; dicho de otra forma,
desde ya es claro que la asegurada no es civilmente responsable por los hechos que se narran en
la demanda, razén por la cual no habra lugar a condenar a mi representada al pago pretendido,
teniendo en cuenta que su obligacion condicional (derivada del contrato de seguro) no ha surgido.
Por lo anterior solicito declarar probada esta excepcion.

74. MARCO DE LOS AMPAROS OTORGADOS, LIMITE MAXIMO DE LA
RESPONSABILIDAD DE LA COMPANIA ASEGURADORA

Sin perjuicio de lo anterior, y sin que se entienda comprometida mi representada, es necesario
manifestar al Despacho, que bajo la hip6tesis en que naciera obligacion de la ASEGURADORA
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SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, la misma se sujetara a lo consignado al
tenor literal de la pdliza, y por tanto, a las condiciones particulares de la misma, entre ellas, a la
suma asegurada, el deducible y las exclusiones que se hayan pactado. Al respecto, el Cédigo de
Comercio en su articulo 1079, ha previsto lo siguiente: “El asegurador no estara obligado a
responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada (...)”; siendo asi las cosas, en el
improbable e hipotético caso de proferirse una condena a mi procurada, esta se vera condicionada
al tope méaximo pactado en el clausulado:

DESCRIPCION AMPAROS SUMA ASEGURADA LIMITE POR EVENTO
DANO EMERGENTE POR EL SERVICIO MEDICO $ 1,500,000,000.00

RESPONSABILIDAD CIVIL INSTITUCIONAL 1,500,000,000.00

TRANSPORTE EN AMBULANCIA 1,500,000,000.00 0.00

RESPONSABILIDAD CIVIL DEL DIRECTOR MEDICO 1,500,000,000.00 0.00

USO DE EQUIPOS DE DIAGNOSTICO O DE TERAPEUTICA 1,500,000,000.00 0.00

SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS 1,500,000,000.00 0.00

GASTOS DE DEFENSA 225,000,000.00 0.00
DEDUCIBLES: 10.00 % DEL VALOR DE LA PERDIDA - Minimo: 5,000,000.00 $ en RESPONSABILIDAD CIVIL

INSTITUCIONAL/TRANSPORTE EN AMBULANCIA/RESPONSABILIDAD CIVIL DEL DIRECTOR MEDICO/USO DE EQUIPOS DE DIAGNOSTICO
O DE TERAPEUTICA/SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS

Cobertura a Perjuicion Extrapatrimoniales; Sublimite del 30% del valor asegurado de la polisa por evento, y del 50% del valor asequrado

[

de la polisa por vigencia. Se imcluye como Perjuicios Extrapatrimomiales loo ocasiomados a un tercero, derivados directamente de uma
lesion persomal o dafo material amparadoa por lal poliza, tasadoo en oentencian judiciales o laudos arbitrales, o acuerdos de
conciliacion avaladoo por la Aceguradora. En Dadioo Morales oe imcluyen amparados los Perjuicion Pisiologicos y loo Dadoo a la Vida en
Relacicn. Dentro del miomo gublimite oe incluye el lucro ceoante.

En tratdndose de las condiciones generales y particulares de la pdliza, conforme lo indica el Profesor
Ossa'?, las mismas:

“Estan destinadas a delimitar, de una parte, la extension del riesgo asumido por el
asegurador de tal modo que guarde la debida equivalencia con la tarifa aplicable
al respectivo seguro y, de otra, a regular las relaciones entre las partes vinculadas
al contrato, definir la oportunidad y el modo de ejercicio de los derechos y
observancia de las obligaciones o cargas que de él dimanan.”

En ese sentido, las condiciones generales secundum legem o praeter legem tienen la virtualidad de
ser un reglamento de los contratantes, atendiendo limites positivos (amparos) o limites negativos
(exclusiones), y que debe ser observado conforme a las normas que regulan los contratos en
general, es decir, que constituye ley para las partes en virtud del acuerdo negocial el cual debe ser
respetado y honrado por los sujetos contratantes.

En suma, las condiciones generales y particulares de la poéliza son el resultado de la
individualizacion de los riesgos asumidos por el asegurador en ejercicio de su objeto social de
comercializar seguros, constituyéndose en la piedra angular del negocio juridico aseguraticio en la
medida en que delimita los riesgos bajo el principio de la liberalidad en la asuncion de los mismos,
de tal suerte que, de no individualizarse los riesgos, el seguro no tendria sentido alguno puesto que
no gozaria de viabilidad técnica, juridica y econémica. Es decir, no puede exigirsele a una Compafiia
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 condiciones pactadas dentro del contrato de seguro y los amparos
otorgados y visibles en la caratula de la pdliza, son, exclusivamente, los pardmetros que
determinarian en un momento dado la posible responsabilidad que podria atribuirse a mi

19 Ossa G. J. Efrén. Teoria General del Seguro — El Contrato. Editorial Temis 1991.
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poderdante, en cuanto enmarcan la obligacién condicional que contrajo y las diversas clausulas del
aseguramiento.

En este punto es importante resaltar lo previsto en las condiciones generales del contrato de seguro
en el cual se establece, como limite de la indemnizacion, que la responsabilidad de las compafiias
por todo concepto no excedera del valor indicado en la caratula de la péliza para la suma de todos
los siniestros amparados durante la vigencia anual de la misma.

Como se probé 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 obligacion 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 reducird en la suma de los montos de las indemnizaciones
pagadas. La suma indicada en la caratula de Pd¢liza de Responsabilidad Civil Profesional Clinicas y
Centros Médicos No. 72088994000000004 es el limite maximo de responsabilidad de la compafiia
por todos los dafios y perjuicios causados durante la vigencia anual del seguro.

En ningun caso y por ningin motivo la responsabilidad de la compafiia puede exceder este limite
durante la vigencia anual, aunque durante el mismo periodo ocurran uno 0 mas siniestros. Segun
el condicionado materializado en Pdéliza de Responsabilidad Civil Profesional Clinicas y Centros
Médicos No. 72088994000000004, el limite maximo de responsabilidad pactado fue de
$1.500.000.000 Pesos M/cte, sublimitado al 30% del valor asegurado en la pdliza por evento para
el reconocimiento de perjuicios extrapatrimoniales (morales, dafio a la salud, afectacion a derechos
constitucional o convencionalmente protegidos).

En efecto, la obligacion de la aseguradora sélo nace si efectivamente se realiza el riesgo amparado
en la poliza y no se configura ninguna de las causales, convencionales o legales, de exclusién o de
inoperancia del contrato de seguro. Esto significa que la responsabilidad se predicara, cuando el
suceso esté concebido en el &mbito de la cobertura del contrato, segun 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 esas condiciones convencionales y los
limites maximos de responsabilidad que en la péliza se determinaron, incluyendo sus condiciones
generales, las exclusiones y demds estipulaciones; teniendo presentes los limites 0 sumas
aseguradas pertinentes y los deducibles que rigen.

Por lo tanto, son las condiciones de la péliza (particulares y generales) las que enmarcan las
obligaciones del asegurador, por lo que el juzgador debe cefirse a lo enunciado en tales condiciones
del contrato de seguro. Vale la pena recordar al respecto que el contrato de seguro contiene una
obligacion condicional a cargo del asegurador -la de indemnizar- una vez ha ocurrido el riesgo que
se ha asegurado (Arts. 1045,1536 y 1054 del Cédigo de Comercio).

En orden de lo comentado, las condiciones pactadas en Pdliza de Responsabilidad Civil Profesional
Clinicas y Centros Médicos No. 72088994000000004, indican el tope de la obligacién
indemnizatoria de la compafia aseguradora junto con el valor del deducible, en el remoto caso en
gue se profiera una sentencia en su contra.
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7.5. EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS Y CENTROS
MEDICOS No. 72088994000000004, EXISTE UN DEDUCIBLE QUE SE ENCUENTRA A
CARGO DEL ASEGURADO.

Adicionalmente, y sin perjuicio de las razones expuestas que indican que no hay cobertura bajo el
seguro comentado, ni de los demas argumentos expuestos atras, también debe tener presente que
al momento de convenir los amparos en la pdliza que nos ocupan, se impuso una carga al
asegurado o al beneficiario en caso de siniestro, por virtud de la cual estos asumiran una parte del
mismo. Esto es lo que se denomina deducible, una suma de dinero del valor del siniestro que
asumirdn como coparticipacion en el mismo. Es por ello, que en las caratulas de la poliza expedida
por mi representada, se concerté un deducible el cual corresponde a la fraccion de la pérdida que
debe asumir directamente y por su cuenta el asegurado. En este caso se pactd de manera
especifica un deducible que corresponde al 10,00% del valor de la pérdida, minimo por $5.000.000
Pesos M/cte.

Por otra parte, y de acuerdo con la normatividad vigente, la Superintendencia Financiera de
Colombia en Concepto No. 2019098264 del 29 de agosto de 2019 ha sido clara en definir en qué
consiste el deducible, indicando lo siguiente:

(...) Sin embargo, es preciso sefialar que en nuestro ordenamiento juridico no
existe disposicion que obligue al asegurador a indemnizar conforme a
determinado régimen especifico, en consecuencia, sea que la incapacidad o la
lesion se acredite en las formas mencionadas en su comunicacion, la fijacion del
monto de la indemnizacién se rige por las estipulaciones que al respecto hubieren
pactado el tomador y el asegurador.

Dicho esto, en una péliza donde se ampara la responsabilidad civil
extracontractual el monto de la indemnizacion puede verse disminuido si las partes
han pactado que un porcentaje de la pérdida se asumira a titulo de deducible por
el asegurado, convenio que resulta legalmente viable, de acuerdo con nuestro
ordenamiento mercantil.

En efecto, la Secciéon | del Capitulo II, Titulo V, Libro Cuarto del Cédigo de
Comercio, en su articulo 1103, consagra dentro de los principios comunes a los
seguros de dafios la posibilidad de pactar, mediante clausulas especiales, que el
asegurado “...deba soportar una cuota en el riesgo o en la pérdida, o afrontar la
primera parte del dafo”.

Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que
el asegurador descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacion, de tal
suerte que en el evento de ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total de
la pérdida, sino a partir de un determinado monto o de una proporcién de la suma
asegurada, con el objeto de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del
asegurado. El deducible, que puede consistir en una suma fija, en un porcentaje
0 en una combinacion de ambos, se estipula con el propdsito de concientizar al
asegurado de la vigilancia y buen manejo del bien o riesgo asegurado.
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Por tanto, el valor del ofrecimiento extendido por la compafia aseguradora, podria
variar en funciéon de los perjuicios sufridos por el reclamante, asi como los
elementos probatorios que se hubieren allegado para acreditar el valor de la
pérdida, conforme lo presupuestado en el articulo 1077 del codigo de comercio,
aunado a las condiciones generales y particulares pactadas en la p6liza, como lo
son el limite del valor asegurado, el deducible pactado con el asegurado, entre
otros factores (...)*°

Ruego al despacho tener en cuenta cada una de las condiciones establecidas en la poéliza en
comento, haciendo especial hincapié en la suma amparada mediante el contrato y al deducible
pactado en el mismo. De igual manera, solicito que en el remoto evento de que se llegare a hacer
efectivo el llamamiento en garantia se apliqguen todas y cada una de las clausulas y condiciones del
contrato de seguro.

7.6. PAGO POR REEMBOLSO

Por ultimo, debe precisarse que en el hipotético y remoto evento en el cual el despacho decida
acceder a las pretensiones de la demanda, aun ante la prueba de la diligencia y cuidado del
HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., el pago que se le imponga mi representada debera
hacerse por reembolso.

Para sustentar el argumento propuesto debe tenerse presente que mi representada concurrié al
presente proceso como llamada en garantia por parte del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO
E.S.E., por lo que sélo tendria obligacion, en el hipotético y muy remoto caso de que se le
encontrase responsable, de reembolsarle total o parcialmente al demandado el pago de la condena
impuesta, pero no debe quedar obligado a pagarle directamente a las victimas.

A la anterior conclusion arriba la doctrina, como lo expone el profesor Henry Sanabria Santos en su
libro de derecho procesal:

Mayoritariamente se ha entendido que el lamado en garantia solo tiene una

obligacion de reembolsarle total o parcialmente al demandado el pago de la

condena impuesta o aindemnizarle el perjuicio sufrido al demandado, pero
nunca directamente al demandante, puesto_gue las pretensiones de este
solo tienen como sujeto pasivo al demandado y no al llamado en garantia.

La responsabilidad del llamado en garantia en este caso se limita a
reembolsarle al demandado todo o parte de la condena que ha pagado.

Asi pues, si la victima promueve proceso de responsabilidad civil extracontractual
en contra del causante del dafio, que a su vez llama en garantia a una companiia
aseguradora en virtud de un seguro de responsabilidad civil, solo podra
imponerse condena al demandado a favor del demandante y no podra
condenarse de forma directa a la asequradora, precisamente porgue el

20 Superfinanciera (2019). Concepto 2019098264. “Seguros, Pago de Indemnizacién, Seguro de
Responsabilidad Civil
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demandante no formulé las pretensiones en contra de esta, Sino en contra
del demandado, de suerte que a la Illamada en garantia solo se le podra
imponer condena a restituir, es decir, a devolver o reintegrar al demandado
lo que este deba pagar por la sentencia. Si la victima no demandd6 a la

aseguradora, mal podria el juez condenarla, de suerte que ella, como llamada
en_garantia, solo podria _ser obligada a reembolsarle al demandado el
importe pagado en virtud de la condena impuesta.

En este punto, desde hace mucho tiempo la jurisprudencia civil ha indicado que |a
responsabilidad del llamado en garantia se predica solo de cara al
demandado condenado. Lo cual significa gue en razén de la prosperidad de
las pretensiones del demandante quien debe responder por la condenaes el
demandado, v el lamado en garantia solo podré correr con la contingencia

de gue sea obligado a restituir o reembolsar total o parcialmente al
demandado el monto de la condena. A propdsito precisamente del sequro de
responsabilidad civil, la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte, de manera
constante, ha sefialado que la pretensién que formula el demandado en contra del

llamado en garantia es una "pretension revérsica" o "de regreso”; es decir, solo
podra obligarse al llamado en garantia a reembolsar, restituir o devolverle al
demandado lo que resulte obligado a pagar, pero no podria ser obligado
directamente apagarle laindemnizacién al demandante, porque en su contra

ninguna pretensién ha formulado el actor.

En conclusion, se ha dicho que a la compafiia de seguros llamada en garantia

por el demandado solo se le podra ordenar que reembolse o pague ala parte
gue resulté condenada, pero nunca directamente al demandante, puesto que
como se ha afirmado, si en su contra ninguna pretension se ha formulado,
mal puede resultar obligada frente al demandante. En este sentido, la

jurisprudencia es clara en indicar que cuando el demandante formula sus
pretensiones en contra del demandado, es este quien debe responderle, de suerte
que el llamado en garantia —vinculado al proceso por iniciativa del demandado—
solo deberia restituirle o reembolsarle total o parcialmente al demandado el valor
gue hubo de pagar por la condena impuesta.?! (énfasis afiadido).

Y a dicha conclusion también ha arribado la jurisprudencia nacional. Asi, por ejemplo, en sentencia
del 28 de septiembre de 1977 la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Civil dijo lo
siguiente:

Que la indemnizacién del perjuicio o el reembolso se debe efectuar por el llamado
al demandado llamante, nunca al demandante, pues se trata de dos relaciones
juridicas perfectamente diferenciadas: La del demandante contra el demandado,
en procura de que este sea condenado de acuerdo con las pretensiones de la
demanda contra él dirigida; y la del demandado contra el llamado en garantia, a
fin de que este lo indemnice o le rembolse el monto de la condena que sufriere

2! Santos, H. S. (2021). Derecho procesal civil general. Universidad Externado.

Cali - Av BA Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69
+57 3173795688 - 601-7616436 ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 34 | 35



ABOGADOQOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

Visto lo anterior, y en la medida en que no se ejercioé accién directa en contra de mi representada,
en el hipotético y remoto pago que tuviese que hacer, puesto que no esta acreditada la
responsabilidad del HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., debera hacerse por reembolso
y no directamente.

VIIl.  SOLICITUD

De conformidad con lo expuesto en precedencia, solicito respetuosamente al Juzgado Sexto (6°)
Administrativo de Cali (V), se sirva denegar la totalidad de las pretensiones de la demanda de
reparacion directa incoada por NORVEY MORALES JARAMILLO Y OTROS ante la desatencion de
la carga probatoria de la parte actora, el cumplimiento de la lex artis ad hoc por parte del HOSPITAL
RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., la inimputabilidad de los perjuicios solicitados y su excesiva
tasacion.

De manera subsidiaria, y en el remoto e hipotético caso que se considere acceder a las pretensiones
de la demanda, solicito que se tenga en cuenta las excepciones presentadas frente al llamamiento
en garantia realizado por HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., pues lo cierto es que la
Péliza No. 72088994000000004 no puede ser afectada pues la primera reclamacion NO se realizo
dentro de la vigencia pactada (modalidad Claims-Made).

No siendo otro el motivo de la presente,

Cordialmente,

ity QQLLL QLJL“

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. No. 19.395.114 de Bogota
T.P. No. 39.116 del C. S. de la J.
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