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Sefiores:
JUZGADO NOVENO (9) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN
jadmin09ppn@cendoj.ramajudicial.gov.co

PROCESO: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: HOLMER MUTIS GAVIRIA'Y OTROS

DEMANDADCO: HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE E.S.E., Y OTROS
LLAMADO GARANTIA ALLIANZ SEGUROS S.A., Y OTRA

RAD. No.: 19001-3333-009-2020-00015-00

ASUNTO: ALEGATOS DE CONCLUSION

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino y residente en la ciudad de Cali,
Valle del Cauca, identificado con la cédula de ciudadania No. 19.395.114 expedida en la ciudad
de Bogota D.C., Abogado en ejercicio y portador de la Tarjeta Profesional No. 39.116 del Consejo
Superior de la Judicatura, con oficina en la Avenida 6 A Bis # 35N — 100 — Centro Empresarial de
Chipichape — Oficina 212 de la ciudad de Cali, actuando en el presente proceso en mi calidad de
apoderado de ALLIANZ SEGUROS S.A., identificada con NIT 860026182-5, con domicilio
principal en la ciudad de Bogota D.C., y sucursal en Santiago de Cali, conforme se acredita con el
certificado de existencia y representacion legal obrante en el plenario, por medio del presente
REASUMO el mandato a mi conferido, y por tanto, encontrandome dentro del término legal
procedo a presentar ALEGATOS DE CONCLUSION de primera instancia, solicitando desde
ahora mismo que se profiera SENTENCIA FAVORABLE para mi representada, desestimando las
pretensiones de la parte actora y declarando probadas las excepciones propuestas por mi
defendida al momento de contestar la demanda y el llamamiento en garantia, de conformidad con
los argumentos que enseguida se exponen.

OPORTUNIDAD

Mediante Auto No. 575 adiado a 21 de mayo de 2024, notificado en estrados y derivado de
audiencia de pruebas de la misma calenda, el despacho resolvié con fundamento al inciso final del
articulo 181 del CPACA., correr traslado a las partes para presentar los alegatos de conclusion
por escrito dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la notificacion de la referida
providencia, contados corridos los diez (10) dias concedidos al Hospital Universitario San José
para efecto de aportar documental requerida en la misma providencia, siendo que el término para
alegar inicio6 el dia 6 de junio de 2024. Asi las cosas, los términos se computan durante los dias 6,
7,11, 12, 13, 14, 17, 18, 19 y 20 de junio de 2024. En ese orden de ideas, se colige que este
escrito se presenta dentro de la oportunidad procesal pertinente.

CAPITULO |

l. CONSIDERACION PRELIMINAR: LO QUE SE DEFINE.

En atencion a la confrontacion de los hechos y los cargos planteados en la demanda, los
presupuestos del objeto demandado, su contestacion, las excepciones formuladas y los
pronunciamientos de las llamadas en garantia, se tiene que el problema juridico a resolver segun
acta de audiencia inicial,* se concreta en:

... determinar si las entidades accionadas, son responsables de los dafios y perjuicios
ocasionados al demandante, como consecuencia de las lesiones sufridas el 12 de febrero
de 2018, producto de un accidente de transito o si, por el contrario, existe alguna causal que
pueda exonerar de responsabilidad a dicha entidad en razén de la falla en el servicio

! Llevada a cabo el dia 23 de febrero de 2024.
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médico.

En este estado de la audiencia y atendiendo la solicitud realizada por la apoderada de las
llamadas en garantia se amplié el problema juridico planteado estableciendo que, en caso
tal de que prosperen las pretensiones de la demanda, habra de estudiarse la
responsabilidad que les asiste a las entidades llamadas en garantia, en el asunto ya
indicado.

En dicho sentido, para sostener nuestra posicion y que la misma sea relevante para el desenlace
del litigio, se formulan los siguientes alegatos.

I. SUSTENTO FACTICO RELATIVO A LA IMPUTACION REALIZADA AL HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN E.S.E., A ALLIANZ SEGUROS S.A.. v
SU FALTA DE ACREDITACION.

De acuerdo a los hechos que reposan en la demanda, el sefior Holmer Mutis Gaviria, agricultor de
oficio, el dia 12 de febrero de 2018 sufrié un accidente de transito en la vereda de Angosturas del
Municipio de Florencia, Cauca, donde fue atropellado por una volqueta, por lo que fue trasladado
del puesto de salud de Florencia-Cauca al Hospital Universitario San José de la ciudad de
Popayan, Cauca. En ese estado de cosas, selndicé la parte actora que en el lugar del accidente,
después de quedar inconsciente fue ayudado por las personas que transitaban por el sector,
siendo llevado al puesto de salud de Florencia, Cauca, sitio donde fue atendido, y una vez
estabilizado fue trasladado al Hospital Universitario San José de la ciudad de Popayan, Cauca.
Manifesto el actor que una vez recibido en el Hospital Universitario San José de la Ciudad de
Popayan, el sefior Holmer Mutis Gaviria, segun la historia clinica, empieza a ser atendido el dia 13
de febrero de 2018, ala 1:41 a.m.

Acto seguido, por parte del personal médico del Hospital Universitario San José de Popayan, se
realizd un andlisis objetivo en el cual se diagnosticé lo siguiente: “Extremidades: MSI: antebrazo
izquierdo inmovilizado con férula antebraquiopalmar, con incapacidad de movilidad activa y pasiva
de hombro por dolor, con edema y hematoma, incapacidad de movimiento de codo por dolor,
movilidad de dedos conservada, sin déficit sensitivo”.

Producto de lo anterior, se llevo a cabo cirugia del plexo braquial el dia 22 de febrero de 2018,
procedimiento que a juicio del actor se realizé por personal no capacitado, lo que derivé en que el
sefior Holmer presentara como secuelas la imposibilidad de levantar su brazo izquierdo, asi como
de hacer uso del mismo, y que Unicamente pudiera mover los dedos de la mano de dicha
extremidad, situacién que a su saber constituyé una falla del servicio médico que da lugar a la
indemnizacioén de los perjuicios pretendidos.

Sefalado lo anterior, haremos notar como en este juicio se han desvirtuado las acusaciones
traidas por la demandante, pues se ha demostrado, que las pruebas decretadas y practicadas dan
cuenta de que no existi6 nexo causal alguno entre la atencibn médica dispensada y los
padecimientos posteriores presentados por el sefior Holmer, frente a las actuaciones del Hospital
Universitario San José de Popayan E.S.E., que pudieran derivar en que el paciente soportara una
atencion deficiente; como tampoco acreditan que se hubiera configurado alguna falla en el servicio
de salud a raiz de un indebido procedimiento, sino que en su lugar, se evidencia que la atencién
fue acorde a los protocolos y guias médicas. Por ello,-los tratamientos y procedimientos
obedecieron a los parametros fijados por la lex artis, sin que hayan sido inadecuados tornandose
en generadores de perjuicios para los demandantes, dado que, contrario a ello, se propendid por
la integridad del paciente, la proteccion de su vida y demés derechos, que por orfandad probatoria
del actor, no se logré desvirtuar.

De otro lado, relativo a la relacion aseguraticia entre el Hospital Universitario San José de
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Popayéan E.S.E., con mi representada, de acuerdo a lo sefialado en la contestacion al llamamiento
en garantia, se tiene que si bien la asegurada tomé la péliza con nomenclatura No. 1003576,
anexos 0, 1 y 2, se ha demostrado que el objeto del contrato de seguro, sus amparos Yy la
procedencia de la accion indemnizatoria estdn sujetos a la necesidad de la declaratoria de
responsabilidad civil del asegurado para su configuracion, la cual no se acredito.

Adicional a ello, desde ya se precisa que con independencia de la falta demostrativa de la
responsabilidad patrimonial y extracontractual del HUSJ., y aun si la judicatura la llegara a
declarar probada, no puede accederse a las pretensiones del llamamiento en garantia, en la
medida que el contrato de seguro no ofrece cobertura temporal, pues dada la modalidad “Claims
Made” pactada, la Pdliza No. 1003576, anexos 0, 1y 2, no se cubre la temporalidad de la primera
reclamacion, condicién sine qua non para su posible afectacion.

Asi, la Poliza No. 1003576, anexos 0, 1y 2, vigente desde el 11 de enero de 2017 y hasta el 11
de enero 2018; desde el 11 de enero de 2018 y hasta el 17 de enero de 2018, y desde el 17 de
enero de 2018 y hasta el 17 de enero de 2019, respectivamente, si bien cubre el hecho
demandado, pues se produjo el 12 de febrero de 2018, es decir, en vigencia del certificado 2, NO
cobija la primera reclamacion configurada con la solicitud de conciliacién prejudicial del 2 de
diciembre de 2019, claramente por fuera de la temporalidad contratada, maxime si se tomara
como fecha de reclamacion la fecha de la conciliacién, que se dio el dia 22 de enero de 2020,
hechos probados que hacen imposible la afectacion de la poliza.

Seguidamente, no debe dejarse de lado que con independencia de la falta de cobertura temporal
del contrato de seguro No. 1003576, este ha sublimitado la cobertura del valor amparado frente a
perjuicios extrapatrimoniales al 10% por evento y 20% por vigencia, siendo que el hecho
demandado constituye un Unico evento.

En conclusién, el litigio fijado frente al problema juridico a resolver, deberd ser despachado de
manera negativa a los intereses de la demandante, pues la parte actora no logré sostener y
demostrar los hechos alegados, ni probar los elementos axiol6gicos de la responsabilidad que
pretendia endilgar, por el contrario, se han desvirtuado sus factos y las pruebas decretadas y
practicadas dan la razén a la parte pasiva en su defensa, como veremos a continuacion.

1. DE LAS PRUEBAS DOCUMENTALES DECRETADAS, PRACTICADAS Y SU
INTERPRETACION.

En el curso del presente asunto toman relevancia las documentales concernientes a la historia
clinica del sefior Holmer; certificacién de terapia fisica del 3 de abril de 2018 expedido por Odilia
Patricia Bolafios; y la Pdliza No. 1003576, anexos 0, 1y 2.

e Sobre la historia clinica del Hospital Universitario San José de Popayan E.S.E.:

Las documentales relacionadas a la historia clinica del sefior Holmer, permiten realizar un analisis
respecto de las condiciones de salud, servicio y tratamiento, asi como de los diagnosticos
revelados durante las atenciones recibidas y desvirtuar los hechos e imputacion del medio de
control. Asi las cosas, para llegar a una conclusion respecto de este punto se hace necesario citar
los siguientes apartes de las documentales en mencion:

.- Historia Clinica del 13 de febrero de 2018, expedida por HUSJ:
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Parentesco Resp:  PAPA N° Ingreso: 972047 Fecha: 13/02/2018 11:13:18 p. m.
Finalidad Consulta: MNo_Aplica Causa Externa: Enfermedad_General

Acompafiante: RAUL MUTIS Teléfono Acomp: EL MISMO

Pertencia Etnica: 6. Ninguna de las Antericres Nivel Educativo: Basica primaria

Ocupacion: agricultor

MOTIVO DE CONSULTA

ACCIDENTE DE TRANSITO POLITRAUMATISMO

ENFERMEDAD ACTUAL

PACIENTE NIEGAANTECEDENTES MEDICOS, NIEGA CIRUGIAS , NIEG ALERGIAS, CONSULTA REMITIDO SIN DATOS DE HISTORIA DE PRIMER
NIVEL, FAMILIAR ( PADRE ) REFIERE CUADRO CLINICO DE MAS O MENOS 13 HORAS DE EVOLUCION CONSISTENTE EN ACCIDENTE DE
TRANSITO REFIERE QUE SE DESFLAZABA EN CALIDAD DE PASAJERO EN MOTOCICLETAY COLISIONA CON VEHICULO AUTOMOTOR, SALE
DESPEDIDO RECIBIENDO TRAUMAEN EN CABEZA CON HERIDA EN CUERO CABELLUDD SUTURADA, TRAUMA EN TORAX HOMBERD
1ZQUIRDO, MUNECA IZQUIERDA, MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDC CON HERIDA, REFIERE QUE PIRDE EL CONOCIMIENTO POR MAS O
MENOS 30 MINUTOS, AMNESIA DEL EVENTQ, CERVICALGIA. LEADMINISTRAN AMALGESIA EL PADRE ASEGURA QUE NO APLICARON
ATITETANICA NI ANTIBIOTICO.

Parentesco Resp: PAPA N® Ingreso: 972047 Fecha: 13022018 111318 p. m.
Finalidad Consulta: MNo_Aplica Causa Exterma: Enfermedad_General
Acompaiiante: RAUL MUTIS Teléfono Acomp: EL MISMO

ESCALADEL DOLOR: &

SUBJETIVO
OBJETIVO
ANALISIS

VOM
PLAN

FOR ORDEN DE CIRUGIA GENERAL SE DA ORDEN DE SUSPENDER RX DE TORAX RX DE COLUMNA CERVICAL
Y SE SOLICITA TAC DE TORAX , DE CUELLO, ABDOMEN SIMPLE ¥ CONTRASTADO

DIAGNOSTICOS

TO7X TRAUMATISMOS MULTIPLES- NO ESPECIFICADOS DiagnesticoPrincipal
M542 CERVICALGIA

S619 HERIDA DE LA MURECA Y DE LA MANO- PARTE NO ESPECIFICADA

M758 OTRAS LESIONES DEL HOMBRO

5099 TRAUMATISMO DE LA CABEZA- NO ESPECIFICADO

971 TRAUMATISMO POR APLASTAMIENTO DE DEDO(S) DEL PIE

Del aparte en cita, es preciso mencionar que, corresponde a la primera atencion recibida por el
sefior Mutis, congruente con lo expuesto en la demanda respecto de las fechas del desarrollo de
los hechos, extracto del que se resalta el motivo de consulta, los hallazgos y su tratamiento,
precisando que al paciente se le dio un diagnéstico y un plan de manejo.

Ahora bien, conforme al plan que se ha citado, es importante traer a colacion los resultados de las
imagenes diagnosticas de RX sobre el hombro y mufieca izquierdos, que son los que
corresponden al reproche del dafio en el medio de control que nos ocupa, de lo cual se tienen los
siguientes resultados:

RX HOMBRO IZQUIERDO:Fractura oblicua completa en el cuello quirirgico del humero izquierdo que compromete la
cabeza humeral y la base de la tuberosidad mayor del humero. Aumento en el espacio articular acromio-clavicular que mide
en promedio 8.5 mm y surgiere diastasis No hay luxaciones La escapula es normal Importante edema de tejido blando que
rodea el hombro izquierdo alrededor del foco de fractura.
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RX MUNECA 1ZQUIERDA:A través de férula de yeso se observa:Fractura oblicua completa impactada en la base del
primer metacarpiano con extension articular Huesos del carpo y articulacion radio-carpiana normales.No hay uxaciones ni
lesiones liticas. Edema de tejido blando que rodea la mufieca.

Como se puede apreciar, el paciente recibié atencion poniendo a su disposicion los recursos
técnicos para conocer las afectaciones a su integridad de manera clara y conforme a ello,
desplegar el procedimiento adecuado para su tratamiento.

.- Historia Clinica del 15 de febrero de 2018, del HUSJ:

N¢ Historia Clinica: 1061086652 FOLIO: 27 Fecha Folio: 15/02/2018 2:49:27 N° Ingreso: 972047
Servicio: 7330 - CIRUGIA - QUIROFANOS o Cama:
DATOS PERSONALES
Mombre y Apellidos: HOLMER MUTIS GAVIRIA Sexo: Masculino
Fecha Macimiento:  05/julio/1988 Edad Actual: 35 Afios /10 Meses / 30 Dias  Estado Civil:  Soltero
Direccidn: VEREDA LAS PALMAS EN FLORENCIA Teléfono: 3136349659
DATOS DE AFILIACION
Entidad: SEGUROS MUNDIAL Régimen: Regimen_Simplificado
DATOS DEL INGRESO
Responsable: RAUL MUTIS Teléfono Resp: EL MISMO
Parentesco Resp: PAPA N? Ingreso: 972047 Fecha: 13/02/2018 11:13:18 p. m.
Finalidad Consulta: No_Aplica Causa Externa: Enfermedad_General
Acompafiante: RAUL MUTIS Teléfono Acomp: EL MISMO
ASAIU PESOQ: 65,0000 TALLA: 170,0000 QUIROFAND: 1,0000

PACIENTE MASCULINO DE 28 ANOS DE EDAD, SIN ANTECEDENTES DE IMPORTANCIA, QUIEN INGRESA POR POLITRAUMATISMO POR
ACCIDENTE DE TRANSITO, EN EL MOMENTO INGRESAA QUIROFANO EN CONTEXTO DE REDUCCION DE FRACURRA DE RADIO IZQUIERDO
Y TARSO IZQUIERDO. SE INFORMAAL PACIENTE SOBRE PROCEDIMIENTO ANESTESICO ¥ SUS POSIBLES COMPLICACIONES, SE ACLARAN
DUDAS, REFIERE ENTENDER Y ACEPTAR Y CONSTANCIA DE ELLO FIRMA CONSENTIMIENTO INFORMADO.SE REALIZA LISTADE
VERIFICACION PREQUIRURGICA.

N? Historia Clinica: 1061086652 FOLIO: 34 Feﬁ:m Folio: 15/02/2018 4:08:48 N° Ingreso: 972047
Servicio: 7330 - CIRUGIA - QUIROFANOS P Cama:
DATOS PERSONALES
Nombre Paciente: HOLMER MUTIS GAVIRIA Sexo: Masculino
Fecha Nacimiento:  05/fulio/1988 Edad: 29 Afios\ 7 Meses | 12 Dias
Direccion: Teléfono: 3136349659

Firma Digilaligada

EVOLUCION

UNIDAD DE RECUPERACION POSTANESTESICA: PACIENTE MASCULINO DE 29 ANOS DE EDAD, EN POP DE LAVADO DESBRIDAMIENTO
REDUCCION ABIERTA FRACTURAS HUMERO ¥ PIE IZQUIERDOS HALLAZGOS: PIE [ZQUIERDO: ENCONTRAMOS HERIDAS CON PERDIDA DE
TEJIDO BLANDOS Y EXPOSICION OSEA , HERIDAS TANTO EN EL DORS0O COMO EL LA REGION PLANTAR DE EL PIE IZQUIERDO, LAVADO Y
DESBRIDAMIENTO PROFUNDO, CURETAJE EN LOS METATARSIANOS ¥ EN LAS FALANGES, EFECTUAMOS LAVADO CON 55 Y AGUA
OXIGENADA , CURETAJE EN EL TARSO Y METATARSO, ENCONTRAMOS UNA FRACTURA LUXACION EXPUESTA DE LA ARTICULACION
METATARSOFALANGICA I, LA CABEZA ESTA COMPLETAMENTE LUXADA | Y LESION DE LOS LIGAMENTOS INTERMETATARSIANOS , LAVADO
HEMOSTASIA Y EFECTUAMOS REDUCCION ABIERTA ¥ OSTEQSINTESIS DE LA ARTICULACION ¥ OSTEOSINTESIS DE LA CABEZA DE EL 1l
METATARSIANO CON DOS KIRSHNERESES DE 1, 5 MM BAJO VISION DEL RX , EFECTUAMOS LA LIGAMENTORRAFIA DE LOS LIGAMENTOS
INTERMETATARSIANOS, LAVADO HEMOSTASIA DESBRIDAMOS TEJDO DESVITALIZADO , Y EFECTUAMOS DOS COLGAJOS
FASCIOCUTANEOS TANTO EN EL DORSO DEL FIE COMO EN LA REGION PLANTAR , PREPARANDO LA FASCIA ¥ EL TEJDO CELULAR
CUTANEO ¥ SUBCUTANEO , CON LOS CUALES DAMOS COBERTURAS A PERDIDA DE TEJIDOS BLANDOS Y A LA EXPOSICION OSEA
GASAS FURACINADAS ., ¥ GASAS APOSITOS Y VENDAJE CONTINUAMOS CON LA MANO ¥ LA MUNECA IZQUIERDA EN LA MANO
EFECTUAMOS REDUCCION CERRADA Y OSTEOSINTESIS DE LA FRACTURA LUXACION DE BENNET , CON RES KIRNERES DE 1, 5 MM BAJO
VISION DE RX CONTINUAMOS CON REDUCCION CERRADA Y OSTEOSINTESIS DE LA FRACTURA DE LA APOFISIS ESTILOIDES DEL RADIO
CON DOS STEIMENES DE 2, 0 MM , APLICAMOS UNA FERULA DE YESO PROCEDIMIENTO REALIZADO BAJO ANESTESIA GENERAL, SIN
COMPLICACIONES, EN EL MOMENTO PACIENTE ALERTA, HEMODINAMICAMENTE ESTABLE, SIN SRIS, BUEN PATRON RESPIRATORIO, NO
NAUSEAS, NO EMESIS, EXAMEN FISICO: PA144/7T5MMHG FCE7/MIN FR:Z0/MIN SATOZ2 100% FI02:50%, MUCOSAS ROSADAS ¥ HUMEDAS,
CARDICPULMONAR SIN ALTERACIONES, ABDOMEN: PERISTALTISMO PRESENTE, BLANDO, DEFRESIBLE, NO DOLOR A LA PALPACION, NO
SIGNOS DE IRRITACION PERITONEAL, EXTREMIDADES: FERULA YESO ANTEERAQUIOPALMAR [ZQUIERDO, VENDAJES LIMPIOS MIEMBRO
INFERIOR |IZQUIERDO, LLENADO CAPILAR = 2 SEGUNDOS, NO EDEMA, SNC: ALERTA, SIN DEFICIT APARENTE.
PLAN

PACIENTE ALERTA, HEMODINAMICAMENTE ESTABLE, SIN SRIS, BUEN PATRON RESPIRATORIO, EN VIGILANCIA POSTOFERATORIA, EN
MANEJO ANALGESICO Y ANTIBIOTICO, POSTERIOR A RECUPERACION POSTAMESTESICA HOSPITALIZAR SEGUN INDICACIOMES DE
TRAUMATOLOGIA. SE INDICA A FAMILIAR ¥ PACIENTE EL PROCEDIMIENTO REALIZADO, NO HUBO COMPLICACIONES, SE INDICA LA

NECESIDAD DE CONTINUAR MANEJO INTRAHOSPITALARIO, ACEPTAN Y ENTIENDEN LO INFORMADO.TIENE INDICACION D EMANEJO EN
UCINT POR CPK ELEVADA, ECOCARDIOGRAMA NORMAL CPK EM DESCENSO 3554. SE INDICA HOSPITALIZAR EN SALAS.

El extracto citado nos permite dilucidar como una vez diagnosticado, el paciente recibié los
tratamientos y procedimientos que la lex artis y literatura médica prescriben para el caso, por lo
gue desde aqui es evidente que no existe la imputada negligencia, menos cuando de los
procedimientos no se derivaron complicaciones, siendo que se explicaron las actuaciones y se
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verificd su entendimiento y aceptacion.

.- Historia clinica del 22 de febrero de 2018, expedida por HUSJ:

N? Historia Clinica: 1061086652 FOLIQ: 101Fecha Folio: 20022018 3:05:58 N° Ingreso: 972047
.m.
Servicio: 7330 - CIRUGIA - QUIROFANOS ’ Cama: 31264
DATOS PERSONALES
Nombre Paciente:  HOLMER MUTIS GAVIRIA Sexo: Masculino
Fecha Nacimiento:  05/ulio/1888 Edad: 29 Afios \ 7 Meses | 19 Dias
Direccion: Teléfono: 3136249658
Firma Digitali?:ada
EVOLUCION

UNIDAD DE RECUPERACION POSTANESTESICA: PACIENTE MASCULINO DE 29 ANOS DE EDAD, EN POP DE BLOQUEQ DE PLEJO BRAQUIAL-
PLEXO SUPRAESCAPULAR UNILATERAL SONOGUIADO-OSTEOSINTESIS EN HUMERO-REPARACION DEL MANGUITO ROTADOR DEL HOMBRO
- CAPSULORRAFIA ARTICULACIONES (UNA A DOS). HALLAZGOS QUIRURGICOS:FRACTURA DE HEMERO PROXIMAL CON MINUTA 11C32
CON COMPROMISO ARTICULAR , LESION DE EL MANGUITO DE LOS ROTADORES IZ, COMPROMISO DE LA CAPSULA ARTICULAR ,
FRAGMENTOS LIBRES EN HUMERO PROXIMAL. PROCEDIMIENTO REALIZADO BAJO ANESTESIA GENERAL , SIN COMPLICACIONES, EN EL
MOMENTO PACIENTE ALERTA, HEMODINAMICAMENTE ESTABLE, SIN SRIS, BUEN PATRON RESPIRATORIO, NO NAUSEAS, NO EMESIS,
EXAMEN FISICO: PA.104/68 Mmhg, FC.79 Ipm FR.18 rpm SATO2.98% FI02.50%, MUCOSAS ROSADAS Y HUMEDAS, ESCLERAS ANICTERICAS,
CUELLO. NO MASAS, NO ADENOPATIAS, CARDIOPULMONAR SIN ALTERACIONES, ABDOMEN: PERISTALTISMO PRESENTE, BLANDO,
DEPRESIBLE, NO DOLOR A LA PALPACION, NO SIGNOS DE IRRITACION PERITONEAL, EXTREMIDADES: LLENADO CAPILAR < 2 SEGUNDOS,
NO EDEMA, SNC: ALERTA, SIN DEFICIT APARENTE.

PLAN

PACIENTE EN POSTOPERATORIO INMEDIATO, EN EL MOMENTO ALERTA, HEMODINAMICAMENTE ESTABLE, BUEN CONTROL DEL DOLOR,
NO NAUSEAS, NO VOMITO, SIN SRIS, BUEN PATRON RESPIRATORIO, EN VIGILANCIA POSTOPERATORIA, EN MANEJO ANALGESICO. POR
INDICACION DE TRAUMATOLOGIA POSTERIOR A RECUPERACION POSTANESTESICA TRASLADAR A SALAS DE HOSPITALIZACION.
PENDIENTE CONTROL POR ALGESIOLOGIA

Apreciado el aparte citado, se puede dilucidar que al sefior Holmer se le realizé cirugia de plexo
braquial apenas 9 dias después de haber sufrido el mentado accidente de transito, y 8 dias
después de haber ingresado al HUSJ, que si bien no fue inmediata, lo que se resalta es que para
tal procedimiento segun la literatura médica, esta se indica después de 3 meses 0 6 meses a
partir de la lesiéon, pero en el caso concreto, atendiendo la avulsién del paciente, y en procura de
su mejoria, el HUSJ destin6 todos los recursos técnicos y humanos para realizar dicha cirugia a la
brevedad posible, por lo que no se sometié al demandante a esperas injustificadas, ni tampoco se
le dej6é a cargo de personal inexperto, y contrario a los cargos de la demanda, segun los tiempos
empleados, se denota que la cirugia de plexo braquial se realizé en un término adecuado.

.- Historia clinica del 26 de febrero de 2018, expedida por HUSJ:

** SALIDA CON:

-CONTROL DR MUNOZ TRAUMATOLOGO EN 25 DIAS, CON RX DE HOMBRO, MUNECA Y PIE IZQUIERDO.
-VALORACION FISIATRIA PRIORITRAIO AMBULATORIO.

-INCAPACIDAD DESDE DIA QUE INGRESO 30 DIAS, FECHA DE INGRESO: 13 FEBRERO/2018.

- ALGESIOLOGIA ENTREGO MANEJO PARA EL DOLOR Y CONTROL CON ESPECIALIDAD.

-NO APOYAR MIEMBRO INFERIOR [ZQUIERDO Y MIEMBRO SUPERIOR IZQUIERDO.

- CONTROL AMBULATQIRO POR NEUROCIRUGIA EN 15 DIAS.

- CURACION EN NIVEL UNO #56—DIA DE POR MEDIO CON FITOESTIMULANTE.

- CIPROFLOXAINA TAB 500MG, TOMAR UNA TABLETA CADA 8 HORAS POR 7 DIAS

- OMEPRAZOL CAP 20 MG VIA ORAL CADA 24 HORAS POR 15 DIAS.

- SULFATO FERROSO TAB 200MG/24H/VO CON ALMUERZO POR 30 DIAS.

-ENOXAPARINA 40 MG SUBCUTANEA CADA 24 HORS POR 10 DIAS.

- SIGNOS DE ALARMA FPARA CONSULTAR POR URGENCIAS. 51 PRESENTA FIEBRE, ESCALFRIOS, HERIDAS SE
PONEN ROJAS, CALIENTES, ERITEMATOSAS, SECRESION ANORMAL AMARILLA O VERDOSA DE MAL OLOR, NO
SIENTE LA EXTREMIDAD, CAMBIOS DE COLORACION MORADC O NEGRO, CEFALEA INTENSA ACOMPANADO DE
VOMITO EN REPETIDAS OCASINES, CAMBIOS DE COMPORTAMIENTO, PERDIDA| DEL CONOCMIENTO, DOLOR EN
EL PECHO, AHOGO CONSULTAR PRONTO.

Una vez citados los apartes de las historia clinica aportadas al proceso, es plausible aseverar, que
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al entonces paciente, sefior Holmer, por parte del Hospital Universitario San José de Popayan
E.S.E., se le prestaron las atenciones en salud requeridas conforme a la sintomatologia
presentada para su ingreso, esto es, el 13 de febrero de 2018, y durante su estadia hasta el 26 de
febrero del mismo afio, siendo que si bien la imputacion se sustenta en que el dafio se produjo por
la realizacién de la cirugia de plexo braquial por parte de personal médico no capacitado, no
existe prueba en plenario que acredite que fue esta la causa exclusiva del mismo, ni mucho
menos que la cirugia debiera realizarse en un tiempo menor al que se uso para la misma, y que
en todo caso de haberse realizado en el tiempo indicado, el paciente tuviera otro resultado.

En igual sentido, se ha hecho notar que pese a la gravedad de las lesiones con las que el sefior
Holmer ingres6 al HUSJ., en la institucion fue atendido de manera oportuna, destinando todos los
medios necesarios para su diagndstico, tratamiento y posterior mejoria que permitié su salida con
6rdenes ambulatorias, signos de alarma y bajo la aceptacién y entendimiento del paciente y su
acudiente.

Finalmente, se ha demostrado que segun la historia clinica, al paciente no se le dio una orden
para trasladarse a la ciudad de Cali con la finalidad de que se le realizaré una cirugia 3D, pues lo
unico que se llegdé a ordenar fue un TAC de hombro izquierdo 3D, que difiere totalmente a la
inexistente orden de la cirugia a que ha hecho referencia en la demanda el actor.

e Sobre la certificacion de terapia fisica del 3 de abril de 2018 expedido por Odilia
Patricia Bolafios:

Ahora bien, sobre esta prueba debe mencionarse que aun cuando se solicité su ratificacién por
parte de la profesional en fisioterapia que la expidid, lo cierto es que la prueba no cumplié con el
objeto para la cual fue solicitada por el demandante, en el sentido de que se pudo establecer que
se trata de un documento complejo o compuesto, que debid soportarse de otros, como lo serian la
bitacora en que conste la fecha y hora de cada una de las 40 sesiones de fisioterapia que se
certificaron, asi como documental que denote el seguimiento del paciente conforme a sus
antecedentes clinicos anotados en la historia del HUSJ., situaciones estas, que indefectiblemente
limitan el valor probatorio de la certificaciébn que nos ocupa, y que por lo tanto, no permiten probar
responsabilidad alguna del HUSJ., frente a las secuelas que el demandante imputa.

En tal sentido, se concluye que el HUSJ., a través de sus galenos actu6é en debida forma, pues
despleg6 un tratamiento oportuno, acorde a la valoracién, evolucion y necesidades del paciente,
sin gue se pueda evidenciar una falla del servicio.

e Poliza de Responsabilidad Civil No. 1003576, anexos 0, 1 v 2, Expedida por La
Previsora S.A., en Coaseguro con Allianz S.A.:

Siendo que con la demanda la parte actora ha pretendido la declaratoria de responsabilidad de
nuestro asegurado, esto es, el Hospital Universitario San José de Popayan E.S.E., mismo que ha
llamado en garantia a mi representada para que en caso de condena se afecte la pdliza en cita,
debe decirse que al ser convenido el contrato de seguro en modalidad “Calims Made”, no presta
cobertura temporal, pues la reclamacién se dio fuera de la temporalidad contratada, lo que impide
su afectacion, sin perjuicio de que no se encuentra probada la responsabilidad del asegurado.

Asi las cosas, resulta acreditado que se ha pactado que la pdliza opere bajo la modalidad de
cobertura “Claims Made”, 1o que significa que los hechos que revistan responsabilidad deben ser

reclamados dentro de la vigencia del contrato de seguro, lo que asi no sucedio.

Ahora, no se puede pasar por alto que el hecho demandado se dio entre el 12 de febrero de 2018,
mientras que la primera reclamacion se surtié el dia 2 de diciembre de 2019, con ocasion a la
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solicitud de la de audiencia de conciliacion prejudicial, mientras que la audiencia se llevo a cabo el
22 de enero de 2020, por lo que en consecuencia se tiene:

e Para el certificado 0O, vigente desde el 11 de enero de 2017 y hasta el 11 de enero de
2018, no cubre el hecho demandado, pues se produjo el 12 de febrero de 2018, y tampoco
cobija la primera reclamacion configurada con la solicitud de conciliacién prejudicial del 2
de diciembre de 2019, mientras que la conciliacion se dio el 22 de enero de 2020, eventos
que claramente estan por fuera de la temporalidad contratada. La falta de cobertura
temporal es total.

e Para el certificado 1, que estuvo vigente desde 11 de enero de 2018 y hasta el 17 de enero
de 2018, no cubre el hecho demandado, pues se produjo el 12 de febrero de 2018, y
tampoco cobija la primera reclamacién configurada con la solicitud de conciliacion
prejudicial del 2 de diciembre de 2019, mientras que la conciliacion se dio el 22 de enero
de 2020, eventos que claramente estan por fuera de la temporalidad contratada. La falta
de cobertura temporal es total.

o Para el certificado 2, vigente desde 17 de enero de 2018 y hasta el 17 de enero de 2019,
si bien cubre el hecho demandado, pues se produjo 12 de febrero de 2018, no cobija la
primera reclamacién configurada con la solicitud de conciliacion prejudicial del 2 de
diciembre de 2019, mientras que la conciliacién se dio el 22 de enero de 2020, eventos
gue claramente estan por fuera de la temporalidad contratada.

En consecuencia, para que operara la cobertura de la péliza, debié acreditarse, ademas de la
ocurrencia del riesgo asegurado, que la primera reclamacion con ocasion a los hechos que
motivaron el presente litigio, se realizé dentro del periodo de vigencia, lo que no se dio y por tanto,
esta garantia no debe afectarse.

Para aclarar lo que concierne a la reclamacién, 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 que la
presentacion de la solicitud de conciliacién, hecho que constituye la primera reclamacion, se dio el
2 de diciembre de 2019 con la solicitud de conciliacién prejudicial, y la audiencia se llevé a cabo el
22 de enero de 2020, esto es, ambos eventos por fuera del periodo de vigencia del contrato de
seguro.

Con base en lo anterior, no se efectué la comunicacion o requerimiento al asegurado o
aseguradora de peticion de resarcimiento en la vigencia del contrato. Atendiendo lo previsto legal
y contractualmente, solamente se amparan las indemnizaciones por las reclamaciones escritas
presentadas al asegurado o la aseguradora durante la vigencia de la pdliza y como se indic6, esta
situacion no se presentd con el contrato objeto del lamamiento en garantia. Entonces, de acuerdo
con la modalidad de cobertura explicada, debe necesariamente concluirse por el Juzgado que
dicha pdliza no tendria cobertura temporal, debido a que la reclamacién a la entidad asegurada se
presento por fuera de la vigencia pactada en el contrato de seguro.

Finalmente, y solo en caso de demostrarse que el asegurado de mi poderdante cometié un error
de caracter administrativo que de via a la declaratoria de responsabilidad, de ninguna manera
podra obligarse a mi mandante a responder con cargo al contrato de seguro con que fue llamada
en garantia, y esto es asi, porque no se encuentra amparado ese riesgo, es decir, no existe
cobertura material para errores o fallas de tal indole.
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DE LAS PRUEBAS TESTIMONIALES, INTERROGATORIOS DE PARTE
DECRETADOS, PRACTICADOS Y LO DEMOSTRADO.

En el curso del proceso, las partes y las llamadas en garantia en ejercicio de su rol solicitaron al
despacho una serie de testimonios con la intencion de respaldar y probar tanto su imputacion,
como su defensa. En ese orden de ideas, en defensa de nuestros intereses relacionaremos los
siguientes:

e Dr. SEGUNDO MORAN:

De esta prueba debe resaltarse que tuvo como objeto sustentar la calificacion de la pérdida de
capacidad laboral asignada mediante dictamen notificado al sefior Holmer Mutis el dia 26 de
marzo de 2019, y relacionar dicha pérdida con la supuesta lesion sufrida por el imputado mal
procedimiento quirargico llevado por el HUSJ.

e Conclusioén:

De las declaraciones decretadas y practicadas, se destaca que si bien, quedd probado el
porcentaje de PDL correspondiente al 58%, lo cierto es que de ningin modo el dictamen y lo
sustentado por el Dr. Segundo Moran, permiten atribuir tal calificacion por causa imputable |
HUSJ., pues tanto el documento en mencién, como lo afirmado por el Dr. Moran, permiten deducir
con toda seguridad que el origen de la calificacién es comun y deviene del accidente de transito
del 12 de febrero de 2018, y con fecha de estructuracion del dia siguiente, por lo que no existe
nexo entre el dafio demandado y las actuaciones del HUSJ.

e FISIOTERAPEUTA ODILIA PATRICIA BOLANOS:

Con esta prueba se buscé la ratificacién del documento expedido por la prenombrada profesional
de la salud a fecha del 3 de abril de 2018, en el que se certificé la realizacién de 40 sesiones de
terapia fisica sobre el sefior Holmer, y su evolucion.

e Conclusioén:

Conforme a lo escuchado en audiencia de pruebas del 21 de mayo de 2024, queda entre dicho lo
certificado respecto a las sesiones de terapia realizadas al sefior Holmer, ya que sus
certificaciones no tienen soporte documental clinico lo que fue aceptado por la sefiora Odilia en
audiencia, ademas, acepté que no podia asegurar que fueron 40 las sesiones realizadas, pues
termind diciendo que pudo ser esa la cantidad aproximada, maxime que no recuerda las fechas de
dichas atenciones, por lo que existe seria duda respecto de lo que el actor quiso probar con los
documentos de notas, duda que solo beneficia al extremo pasivo, de quien no se ha desvirtuado
su actuar diligente, apegado a la lex artis y a los procedimientos médicos aceptados nacional e
internacionalmente.

e INTERROGATORIO HOLMER MUTIS GAVIRIA:

De entrada se recuerda que si bien la prueba fue solicitada por la demandante como testimonial, y
por la demandada y llamadas en garantia como interrogatorio, se modul6 en este Ultimo sentido.
Asi las cosas, la demandante pretendié probar los cargos de la demanda, mientras que la pasiva
buscé la confesion.

e Conclusion:
Como lo pudo advertir el propio juzgador, la informacién aportada con esta prueba es muy poca,
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lo que no permite al extremo actor demostrar su imputacion, desatendiendo el deber probatorio
gque le asiste dado el régimen de responsabilidad subjetivo que nos ocupa, de ahi, que ante tal
insuficiencia probatoria, la consecuencia es la desestimacion de las pretensiones del medio de
control.

V. ALEGATOS FRENTE A LA DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD SOLICITADA
POR LA DEMANDANTE.

.- EL_EXTREMO ACTOR NO LOGRO DEMOSTRAR EL DANO ANTIJURIDICO QUE DICE
HABER SUFRIDO.

Tenemos que la demandante adujo en el escrito genitorio que ha sufrido una serie de perjuicios
causados desde el 12 de febrero de 2018, y desde la primera atencidon que recibié el sefior
Holmer en el Hospital Universitario San José de Popayan E.S.E., cuando ingreso el 13 de febrero
de 2018 por presentar politraumatismo derivado de accidente de transito, siendo objeto de cirugia
de plexo braquial de la que sufrié6 secuelas consistentes en la perdida de movilidad de su brazo
izquierdo, como consecuencia de la supuesta falta de conocimientos y diligencia del personal de
salud, lo que se calific6 como una falla en el servicio por parte de la pasiva, de quien se pretende
indemnizacion.

Contrario a lo perseguido por la actora, ha quedado demaostrado con las pruebas obrantes en el
plenario, en especial de la historia clinica del HUSJ., que la atencion médica brindada por esta
E.S.E., se ajustd a los estandares médicos, las guias y protocolos adecuados durante la
internacién del paciente, lo que garantizé su diagnostico y adecuado tratamiento, pudiéndose
advertir una orfandad probatoria frente a la imputacién por la que se pretende una declaratoria de
responsabilidad.

Prueba de ello es que en la estadia en el HUSJ E.S.E., el paciente recibi6 diagnostico y
tratamiento, dandose salida en condiciones estables, por lo que se utilizaron todos los medios
clinicos, profesionales y de andlisis para procurar conjurar su estado de salud, revisando y
analizando de manera holistica al paciente para determinar una conducta adecuada y apropiada a
seguir, siendo diadfana la atencion, caracterizada por ser de calidad, diligente y perita segun la lex
artis; tanto asi, que se reitera, el paciente egresé sin complicaciones.

No obstante, y aun cuando el paciente pudo ser tratado, se tiene que debido a la gravedad de sus
lesiones, y pese a haber destinado todos los recursos humanos y técnicos, se dio una evolucion
compleja de patologia, lo que dej6é secuelas sin causa imputable a la asegurada de mi
poderdante.

Asi, de conformidad con las previsiones legales pertinentes, congruentemente con el principio
cardinal del derecho “actori incumbit probatio” y con el respaldo de consolidada jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre el particular, la carga que tenia la parte demandante para acreditar los
tres elementos configurativos de la responsabilidad patrimonial del Estado no fue cumplida, por
imposibilidad para hacerlo, lo cual trae como consecuencia que el fallador tenga que rechazar las
pretensiones de la demanda y proceder a absolver a mi poderdante y a sus aseguradas.

En suma, de los hechos relatados, de la valoracion de la historia clinica del paciente, asi como de
un exhaustivo andlisis normativo en el que los supuestos de hecho se pretenden soportar, es claro
gue no se ajustan a una consecuencia juridica en contra de la llamada a juicio. Todo ello
entendido bajo el prisma del desarrollo conceptual signado por el avance jurisprudencial efectuado
por el Consejo de Estado. Por todo lo anterior, es dable concluir que los elementos de la
responsabilidad del Estado no han existido en este proceso, por lo cual tampoco surge una
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obligacion indemnizatoria radicada en cabeza de mi poderdante.

Claramente para nuestro caso, se ha demostrado ampliamente que el extremo pasivo brind6 de
manera indiscutible todo lo necesario en cuanto a procedimientos, tratamiento, seguimiento,
personal, informacion, examenes, diagnésticos y calidad para propender por la conservacion de la
salud de la paciente, quien lamentablemente fallece sin causa imputable a las hoy demandadas y
vinculadas.

En consecuencia, al no demostrarse las circunstancias de tiempo, modo y lugar que le den
sustento a las afirmaciones realizadas en la demanda y como le correspondia a la parte actora, en
los términos sefialados en el art. 167 del C.G.P., probar los hechos de los cuales alega las
consecuencias patrimoniales solicitadas a su favor y en contra de la entidad clinica demandada,
carga probatoria que no se cumplié, es que resulta no probado el dafio antijuridico imputado y por
lo cual se deben negar las pretensiones del medio de control.

CAPITULO I
l. LOS MEDIOS EXCEPTIVOS PROPUESTOS FRENTE A LA DEMANDA.

.- ESTA PROBADA LA INEXISTENCIA DE PRUEBAS DE RESPONSABILIDAD Y/O DE
OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DEL HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE
POPAYAN E.S.E.

Se propone esta excepcion con fundamento en que en este caso no se no se reunen los
elementos que podrian estructurar la responsabilidad que pretende endilgarse al ente convocado,
particularmente el dafio antijuridico que debe ser ocasionado por un hecho o acto realizado con
culpa HUSJ E.S.E., y ademas, que entre éste y aquel exista relacion de causalidad directa, lo que
no se pudo demostrar por la mas que evidente insuficiencia probatoria a cargo del actor.

Como se ha mencionado, la parte actora no ha logrado acreditar la presunta responsabilidad
administrativa del HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN E.S.E. en el
procedimiento quirdrgico realizado como consecuencia del accidente de transito sufrido por la
parte actora el 12 de febrero de 2018, por cuanto no ha demostrado la existencia de una falla en
el servicio, negligencia en la prestacion del servicio o iatrogenia alguna. No se allega dictamen
gue dé cuenta de un mal procedimiento, ni ningdn otro medio de prueba eficaz capaz de
demostrar la presunta falla del servicio que la parte demandante alega.

La censura que se realizd al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN E.S.E.,
segun la parte actora, es la siguiente: “No es posible que por la negligencia e irresponsabilidad de
una persona que realizé la cirugia para la cual no estaba capacitada, no tenian el conocimiento
necesario, no siendo especializada en el tema, fallando en la atencién a una persona que
necesitaba de la prestacion del servicio de salud y que por dicha falla se tenga que soportar un
dafio que ha acarreado grandes perjuicios al afectado y a toda una familia de manera
permanente. (...) Debido a la cirugia que le realizaron el sefior HOLMER MUTIS GAVIRIA por el
personal del HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN, actualmente tan solo puede
mover los dedos de una mano, sin que pueda levantar su brazo izquierdo y hacer uso de él” No
obstante, podemos afirmar sin lugar a duda, que la parte actora no aportd los medios de prueba
para acreditar la falla en el servicio que alega y que pretende presentar como la causa adecuada
del dafio, lo que deviene en el fracaso absoluto de las pretensiones.

Sobre la importancia de la literatura médica en los procedimientos de responsabilidad médica, el
Consejo de Estado ha determinado:
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La Sala valorara los articulos académicos allegados con la contestacion de la demanda
sobre perforaciones intestinales, en tanto no fueron cuestionados por la parte actora. Es
pertinente recordar que, sobre la posibilidad de que el juez acuda a la literatura médica
especializada, con el fin de obtener un mejor conocimiento acerca de los temas sometidos a
su consideracioén, en sentencia del 28 de marzo de 2012, esta Corporacion expreso: “(...) el
juez puede valerse de literatura - impresa o la que reposa en paginas web, nacionales o
internacionales, ampliamente reconocidas por su contenido cientifico - no como un medio
probatorio independiente, sino como una guia que permite ilustrarlo sobre los temas que
integran el proceso y, por consiguiente, brindarle un mejor conocimiento acerca del objeto
de la prueba y del respectivo acervo probatorio, lo que, en términos de la sana critica y las
reglas de la experiencia, redundara en una decisién mas justa...’

Ahora bien, se debe tener en cuenta que los procedimientos quirargicos no son inmediatos en
muchos casos. Esto debido a que el paciente cuando llega al servicio asistencial debe ser
estabilizado y luego los médicos a través del conocimiento hipotético inductivo se analizan los
sintomas, se toman examenes y se suministran medicamentos para asi descartar numerosas
patologias y tener un diagnostico més acertado.

Debe tenerse en cuenta que el sefior HOLMER MUTIS ingresé el 13 de febrero de 2019, después
de haberse accidentado 13 horas antes, con los siguientes cuadros:

» Trauma craneoencefalico moderado

* Trauma en térax

* Trauma en hombro izquierdo

» Trauma en pie izquierdo

* Trauma en mufeca izquierda

» Pérdida de conocimiento por mas de 30 minutos

De acuerdo con ello, se inici6 con el andlisis fisico, para posteriormente estabilizar.
Posteriormente se tomaron los exdmenes médicos; sobre este punto es pertinente manifestar que
debido al trauma craneoencefalico moderado (TCE), se debia prestar primero atencién a ello dado
los 30 minutos de inconsciencia, asi como la gravedad de afectarse el cerebro.

Ahora, tal como lo ha manifestado la literatura médico cientifica, primero deben obtenerse los
resultados de los exdmenes y después evaluarse la evolucion de recuperacién del paciente.
Inclusive, en estudios espafioles se ha determinado lo siguiente: 1) “...la cirugia reconstructiva del
plexo braquial se realiza en aquellos pacientes en que la recuperacién es lenta, incompleta o en
pacientes que no consiguen recuperarse. Y, aunque suele ser el tratamiento mas frecuente, la
cirugia no es inmediata. De hecho, normalmente suele indicarse entre tres y seis meses
después de la lesién, porque hay pacientes que consiguen recuperarse durante este periodo.”;
2) “la cirugia en los primeros seis meses y los injertos de nervio inferiores a 12 cm de
longitud se asociaron con un 86% de buenos resultados, mientras que para la cirugia diferida
mas de seis meses y los injertos mayores los resultados fueron favorables en el 65% de los

casos’ y 3):

...el objetivo principal es establecer un diagnostico exacto para después tratar de mejorar el
pronéstico. La violencia del traumatismo, asi como la estimaciéon de la fuerza aplicada al
miembro son especialmente importantes. La presencia de una lesién del plexo braquial
puede descubrirse durante la exploracion del paciente en urgencias después de un
traumatismo de la cintura escapular; un examen detallado del plexo y de sus ramas puede
efectuarse en pocos minutos en un paciente consciente y colaborador. EI examen
mediante RM y el diagndstico electrofisiol6gico resultan indispensables después de
las 3 semanas. Los pacientes que no muestran signos de recuperacion durante los 2

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera (2015). Radicacion No. 19001-23-31-000-2002-01021-01(33094), C.P. Stella Conto Diaz Del
Castillo. Mayo 28.

% Tomado de: https://www.topdoctors.es/diccionario-medico/cirugia-reconstructiva-del-plexo-braquial#

* Costales, J. Robal et. Al. (2011). Técnicas de reconstruccién nerviosa en cirugia del plexo braquial traumatizado Parte 1:
Transferencias nerviosas extraplexuales. Revista Neurocirugia. Vol. 22 No. 06. Tomado de:
https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1130-14732011000600004.

Cali - Av 6A 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

Péagina 12 | 23



https://www.topdoctors.es/diccionario-medico/cirugia-reconstructiva-del-plexo-braquial

ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

primeros meses son candidatos a la exploracién quirargica®. (Negrita adrede)

Estudios médicos colombianos han determinado que para proceder con la cirugia se debe realizar
una evaluacion pre-operatoria y luego examenes complementarios. Si bien se especifica que el
tiempo es importante, estipulan que: “Cuando una lesion del plexo braquial no ha mostrado
recuperacion espontanea a los 3 meses” (...) “Si la clinica y los examenes complementarios
diagnostican una avulsion, no es necesario esperar los primeros tres meses, y una exploracion
quirargica se indica de inmediato” (...) “Los buenos resultados disminuyen dramaticamente entre
el sexto y el noveno mes. Los malos resultados son la constante después del noveno mes” (...)
“En paciente jévenes o en nifios esta indicacién puede llevarse hasta los 12 meses de la lesion’™.

De acuerdo con los estudios anteriores, la literatura médico cientifica de Colombia y Espafia
coinciden que los buenos resultados de la operacion del plexo braquial son hasta los seis meses
de la configuracion de la lesion. En ese orden de ideas, no tiene vocacion de éxito las
observaciones realizadas por el apoderado demandante a los actos médicos. No prueba la
impericia de los médicos que atendieron al sefior Mutis Gaviria. De otra mano, erra en presumir
gue la cirugia reparadora del plexo braquial debe realizarse inmediatamente tal como lo ha dejado
claro en la demanda, pues primero deben surtirse una serie de observaciones y examenes, asi
como la evolucién del paciente para posteriormente hacerlo acreedor de dicha cirugia.

El apoderado demandante no logré probar la responsabilidad médica, carga que le correspondia
exclusivamente a él. Es menester traer a colacion la evolucion en la carga de la prueba
determinada en lo contencioso administrativo cuando se trata de procesos de responsabilidad
médica:

Previo al andlisis de la imputacién en el caso concreto, se destaca que el desarrollo inicial
de la jurisprudencia estuvo orientado por el estudio de la responsabilidad estatal bajo un
régimen subjetivo de falla probada del servicio. En este primer momento, se exigia al
demandante aportar la prueba de la falla para la prosperidad de sus pretensiones, pues, al
comportar la actividad médica una obligacion de medio, de la sola existencia del dafio no
habia lugar a presumir la falla del servicio. Luego se indicé que los casos de responsabilidad
por la prestacién del servicio médico se juzgarian de manera general bajo un régimen
subjetivo pero con presuncién de falla en el servicio. En ese segundo momento
jurisprudencial se consideré que el articulo 1604 del Cédigo Civil debia aplicarse a la
responsabilidad por actos médicos y, en consecuencia, la prueba de la diligencia y cuidado
correspondia al demandado. Esta postura se fundamenté en la capacidad en que se
encuentran los profesionales de la medicina, dado su “conocimiento técnico y real por
cuanto ejecutaron la respectiva conducta”, de satisfacer las inquietudes y cuestionamientos
gue puedan formularse contra sus procedimientos. Luego, se morigeré la aplicacién
generalizada de la presuncién de la falla en el servicio, pues se introdujo la teoria de la
carga dinamica de la prueba, segun la cual el juez debe establecer en cada caso concreto
cual de las partes estd en mejores condiciones de probar la falla 0 su ausencia, pues no
todos los debates sobre la prestacion del servicio médico tienen implicaciones de caracter
técnico o cientifico. Finalmente, se abandoné la presuncién de falla en el servicio para
volver al régimen general de falla probada. Por tanto, en materia de responsabilidad
médica deben estar acreditados todos los elementos que la estructuran, esto es, el
dafio y su imputacion por razén de la actividad médica, sin perjuicio de que para la
demostracion de este Ultimo elemento las partes puedan valerse de todos los medios
de prueba legalmente aceptados, como la prueba indiciaria’. (Negrita adrede)

Para concluir, si bien los elementos aportados no permiten edificar la responsabilidad pretendida,
no esta de mas sefialar que no hay ninguna prueba (aparte de las aseveraciones sin fundamento
de la parte actora, y la historia clinica que confirma el buen actuar de los galenos del centro
médico), por lo tanto, no es posible inferir o sustraer la falla del servicio alegada.

® A. Durandeau y T. Fabre (2009). Cirugia reparadora del plexo braquial en el adulto. EMC — Técnicas Quirlrgicas — Ortopedia y
Traumatologia. Vol. 01, pp. 1-13. Tomado de: sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S2211033X09716202.

® Vergara Amador, Enrique (2014). Qué hacer en el trauma del plexo braquial. Conceptos actuales. Revista Salud Uninorte. Vol. 30,
No. 3. Tomado de: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0120-55522014000300020.

" Consejo de Estado, Seccién Tercera (2020). Radicaciéon No. 52001-23-31-000-2011-00147-01(53594), C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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Respetuosamente solicito declarar probada esta excepcién.

- IMPROCEDENTE RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MATERIALES EN MODALIDAD DE
LUCRO CESANTE CONSOLIDADO Y FUTURO.

En gracia de discusion, debe indicarse que en el proceso la parte actora solicita el reconocimiento
del perjuicio material por concepto de lucro cesante, sin que se aportara prueba alguna que lo
sustente. Debe mencionarse que no existe prueba del lucro cesante pues con respecto de la
victima directa, no existe medio que demuestre que devengaba un salario ni que desempefiara
actividad econdémica alguna. Adicionalmente, tampoco hay prueba de la relacion de dependencia
econdmica de su nuacleo familiar, razén por la cual no se retinen los presupuestos facticos para
dar cabida al lucro. En este sentido, se destaca que, con la mera afirmacion, no puede tenerse
como demostrado el ingreso, ni su cuantificacion o periodicidad, ya que no se allegé prueba
idonea.

En este sentido, resulta util recordar los aspectos fundamentales que configuran el lucro cesante.
Este se ha entendido cémo una categoria de perjuicio material, de naturaleza econémica y de
contenido pecuniario. Es decir, que puede cuantificarse en una suma de dinero y que consiste en
la afectacion o menoscabo de un derecho material o patrimonial, reflejado en la ganancia o
ingreso que se ha dejado de percibir, que no ingresara al patrimonio de la persona. Es decir, se
deja de recibir cuando se sufre un dafio y puede ser percibido a titulo de indemnizacién por las
victimas directas o indirectas cuando se imputa al causante del perjuicio la obligacion de reparar.

No obstante, para indemnizar un dafio, ademas de su existencia cierta, actual o futura, es decir
que si no se hubiese producido el dafio el ingreso debia percibirse, es necesaria su plena
demostracion en el proceso con elementos probatorios fidedignos e idoneos, como lo son aquellos
medios permitidos en el ordenamiento juridico. Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido lo
siguiente:

El lucro cesante, de la manera como fue calculado por los peritos, no cumple con el
requisito uniformemente exigido por la jurisprudencia de esta Corporacion, en el sentido
de que el perjuicio debe ser cierto, como quiera que el perjuicio eventual no otorga
derecho a indemnizacion. El perjuicio _indemnizable, entonces, puede ser actual o
futuro, pero, de ningin modo, eventual o hipotético. Para que el perjuicio se considere
existente, debe aparecer como la prolongacién cierta y directa del estado de cosas
producido por el dafio (...)°

Esto significa que el lucro cesante no puede construirse sobre conceptos hipotéticos, pretensiones
fantasiosas o0 especulativas que se fundan en posibilidades inciertas de ganancias ficticias. Por el
contrario, debe existir una cierta probabilidad objetiva que resulte del decurso normal de las cosas
y de las circunstancias especiales del caso. De manera que el mecanismo para cuantificar el lucro
cesante consiste en un calculo sobre lo que hubiera ocurrido de no existir el evento dafioso,
siempre que logre acreditarse que en efecto la victima, al momento de la ocurrencia del dafio,
ejerciera alguna actividad productiva que le generara los ingresos dejados de percibir.

Ahora bien, se debe mencionar que todas las posibles discusiones que pueden emerger frente al
particular fueron zanjadas mediante el mas reciente pronunciamiento de unificacion del Consejo
de Estado en la Sentencia No. 44572 del 18 de julio de 2019 proferida por la Seccidén Tercera,
M.P. Carlos Alberto Zambrano, en la que se elimina la presuncién segun la cual toda persona en
edad productiva percibe al menos un salario minimo, en tanto contraria uno de los elementos del
dafio, esto es la certeza. De manera que el lucro cesante solo reconocerd cuando obren pruebas
suficientes que acrediten que efectivamente la victima dejé de percibir los ingresos o perdié una

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006 (expediente
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posibilidad cierta de percibirlos. En dicho pronunciamiento se manifestd literalmente lo siguiente:

La ausencia de peticion, en los términos anteriores, asi como el incumplimiento de la
carga probatoria dirigida a demostrar la existencia y cuantia de los perjuicios debe
conducir, necesariamente, a denegar su decreto. (...)

En los casos en los que se pruebe que la detencién produjo la pérdida del derecho cierto a
obtener un beneficio econémico, lo cual se presenta cuando la detencion ha afectado el
derecho a percibir un ingreso que se tenia 0 que con certeza se iba a empezar a percibir,
el juzgador solo podra disponer una condena si, a partir de las pruebas obrantes en el
expediente, se cumplen los presupuestos para ello, frente a lo cual se requiere que se
demuestre que la posibilidad de tener un ingreso era cierta, es decir, que correspondia a la
continuacion de una situacion precedente o que iba a darse efectivamente por existir
previamente una actividad productiva licita ya consolidada que le permitiria a la victima
directa de la privacién de la libertad obtener un determinado ingreso y que dejo de
percibirlo como consecuencia de la detencion.

Entonces, resulta oportuno _recoger la jurisprudencia en torno _a los parametros
empleados para la indemnizacién del lucro cesante y, en su lugar, unificarla en
orden _a establecer los criterios necesarios para: i) acceder al reconocimiento de
este tipo de perjuicio v ii) proceder a su liquidacion.

La precision jurisprudencial tiene por objeto eliminar las presunciones gue han
llevado a considerar que la indemnizacién del perjuicio es un derecho gue se tiene
per se y establecer gue su existencia v cuantia deben reconocerse solo: i) a partir de
la ruptura de una relacion laboral anterior o de una gue, aun _cuando futura, era
cierta en tanto que ya estaba perfeccionada al producirse la privaciéon de la libertad
0 ii) a partir de la existencia de una actividad productiva licita previa no derivada de
una_relacién laboral, pero de la cual emane la existencia del lucro cesante.
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Este pronunciamiento entonces excluye posibilidad alguna de que se reconozca lucro cesante a
una persona que, aunque esté en edad productiva, no acredite los ingresos percibidos por el
efectivo desarrollo de una actividad econdémica, por contrariar el caracter cierto del perjuicio,
siendo entonces una utilidad meramente hipotética o eventual. De manera que dicha solicitud
deviene improcedente, maxime, considerando el pronunciamiento de unificacién del Consejo de
Estado que se trajo a colacion. Se destaca que no existen pruebas para tener por demostrado el
ingreso que dejé o dejara de percibir, la forma en la cual se pagaba el supuesto salario devengado
y si cotizaba 0 no a salud, ya que no se allegé prueba de los desprendibles de pago o de las
consignaciones periddicas recibidas y mucho menos de las certificaciones de cotizacion a la
seguridad social.

Adicionalmente, para solicitar el reconocimiento del lucro cesante en materia administrativa, es
necesario que se allegue prueba de la declaracion de renta de la parte que lo solicita conforme a
lo normado en el articulo 10° de la Ley 58 de 1982 el cual establece: “ARTICULO 10°. Para la
tasacion de los perjuicios en acciones indemnizatorias contra el Estado debera examinarse la
concordancia entre los dafios alegados y la declaracion de renta de las personas vinculadas a la
controversia.”

De acuerdo con lo anterior, para solicitar este tipo de perjuicios es necesario que la parte
solicitante lo acredite con pruebas utiles conducentes y pertinentes, las cuales no fueron
allegadas, especialmente las declaraciones de renta del fallecido. En consecuencia, no resulta
procedente la pretensién impetrada en el libelo genitor, segin la cual, debe reconocerse y
pagarse en favor de la parte actora sumas de dinero por concepto de lucro cesante.

En conclusion, al no haberse aportado prueba siquiera sumaria que permita acreditar (i) la
ganancia dejada de percibir como consecuencia del hecho dafioso, (ii) la dependencia econémica
gue debia existir entre el peticionario y su nucleo familiar, no resulta procedente la pretensiéon
impetrada en el libelo genitor, segun la cual, debe reconocerse y pagarse en favor de la parte
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actora sumas de dinero por concepto de lucro cesante consolidado y futuro.

.- GENERICA Y OTRAS.

Solicito declarar cualquier otra excepcion que resulte probada en el curso del proceso, siempre
que exima parcial o totalmente a las entidades convocantes y/o a mi procurada de
responsabilidad, incluida las de prescripcion y caducidad de la accion.

CAPITULO 1l
DE LAS EXCEPCIONES FRENTE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO
POR LA PREVISORA S.A., COMPANIA DE SEGUROS.

.- ESTA PROBADA LA INEXISTENCIA DE COBERTURA TEMPORAL DE LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL No. 1003576.

Se formula esta excepcién con fundamento en que si bien entre mi representada en calidad de
coaseguradora y el Hospital Universitario San José de Popayan E.S.E., se celebré el contrato de
seguro documentado en la Péliza de Responsabilidad Civil No. 1003576, ésta NO CUBRE hechos
como los que son objeto de la demanda, pues si bien ocurrieron durante la vigencia concertada,
NO fueron reclamados por primera vez al asegurado durante ese periodo contractual, pues la
péliza esgrimida como fundamento del llamamiento en garantia, no estaba vigente para el
momento en el que los hoy demandantes formularon al ente asegurado la primera reclamacion, es
decir para el 2 de diciembre de 2019, cuando los hoy demandantes radicaron la solicitud de
conciliacion extrajudicial, maxime si se toma como fecha del reclamo el dia 22 de enero de 2020,
cuando se llevo a cabo la audiencia de conciliacion.

En efecto, en ese contrato de seguro se concert6 una delimitacién temporal de la cobertura, con
fundamento en al Art. 4° la Ley 389 de 1997 que preceptla que:

ARTICULO 4o. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la
cobertura podré circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el
primero, V a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafia
durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su
iniciacion.

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

Fue asi como en este caso, las partes concertaron y determinaron desde un principio el ambito
temporal de la cobertura de Pdliza de Responsabilidad Civil No. 1003576, en los siguientes
términos:

MODALIDAD DE SEFTERED: PGliza bajo la modalidad CLATME MADE

De esa manera, convencionalmente se adopté el sistema de delimitacion temporal indicado en el
texto transcrito y con ese alcance, necesariamente se concluye que los sucesos cubiertos
Unicamente son aquellos acaecidos después de la fecha de retroactividad pactada, siempre y
cuando sus consecuencias sean reclamadas a la entidad asegurada, por primera vez, durante la
vigencia de la pdliza.

Pero, en este caso, si bien los hechos objeto de la demanda en contra de la convocante
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ocurrieron durante la vigencia pactada, no fueron reclamados por escrito al asegurado durante la
misma vigencia y por ende, tal contrato de seguro NO OFRECE COBERTURA para hechos como
los que son objeto de la demanda, siendo que para claridad se relaciona lo siguiente:

o Para el certificado 0, vigente desde el 11 de enero de 2017 y hasta el 11 de enero de
2018, no cubre el hecho demandado, pues se produjo el 12 de febrero de 2018, y tampoco
cobija la primera reclamacion configurada con la solicitud de conciliacion prejudicial del 2
de diciembre de 2019, mientras que la conciliacién se dio el 22 de enero de 2020, eventos
gue claramente estan por fuera de la temporalidad contratada. La falta de cobertura
temporal es total.

e Para el certificado 1, que estuvo vigente desde 11 de enero de 2018 y hasta el 17 de enero
de 2018, no cubre el hecho demandado, pues se produjo el 12 de febrero de 2018, y
tampoco cobija la primera reclamacién configurada con la solicitud de conciliacion
prejudicial del 2 de diciembre de 2019, mientras que la conciliacién se dio el 22 de enero
de 2020, eventos que claramente estan por fuera de la temporalidad contratada. La falta
de cobertura temporal es total.

o Para el certificado 2, vigente desde 17 de enero de 2018 y hasta el 17 de enero de 2019,
si bien cubre el hecho demandado, pues se produjo 12 de febrero de 2018, no cobija la
primera reclamacion configurada con la solicitud de conciliacién prejudicial del 2 de
diciembre de 2019, mientras que la conciliacion se dio el 22 de enero de 2020, eventos
gue claramente estan por fuera de la temporalidad contratada.

Entonces, resulta claro que la pdliza anexa al llamamiento en garantia no ofrece cobertura para
hechos como los hoy reclamados judicialmente al HUSJ E.S.E., que no fueron reclamados
durante la vigencia de tal pdliza y por ende, respetuosamente solicito declarar probada esta
excepcion.

.- EALTA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA No. 1003576 FRENTE A ERRORES
ADMINISTRATIVOS.

Sin perjuicio de la inexistencia de comision de error administrativo por parte del HUSJ E.S.E., por
la presunta demora en la practica de cirugia de plexo braquial, y en el caso de que se confirmase
gue existié un error administrativo a cargo de esta IPS, se debe advertir que la péliza no cubre
este tipo de amparo, como quiera que el riesgo asegurado es la responsabilidad civil médica en
que incurra el asegurado.

Es decir, que la pdliza vinculada a este proceso y sobre la cual se pretende condena, cubre
Unicamente el patrimonio del asegurado por la responsabilidad que a este le corresponda, de tal
suerte que en ningln caso ampara la responsabilidad administrativa que no haya sido causada
por el asegurado e inclusive la causada por este, razén por la cual no es juridicamente procedente
condenar a la compafila aseguradora, por cuanto, lo Unico amparado en la pdliza es la
responsabilidad médica, entre otras donde no se evidencia la responsabilidad administrativa.

Lo que puede constatarse en el clausulado particular y general de la pdliza, que indica:
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AMPARDS CONTRARTRDOE

No.  Amparoc Valor Asegurado ACumvA Prima
1 *+ U=20 DE EQUIPCE DE DIAGHOETICO ¥ TERAP 2,000,000,000.00 (] 0.0a
2 ** ERRORES U OMISIONES PROFESIONALES 2,000,000,000.00 HC 0.00
4 **RRC0 DE CRUSRETONES, FIANZAS Y COSTAE 2,000,000,000.00 (] 0.00
5 COBERTURA R.C. CLINICAE ¥ HOSPITALES 2,000,000,000.00 5SI 172,000, 000.00
Deducible: 15.00% SCEREE EL VALCR DE L& PERDIDA Minims 20,000,000.00 5 NINGUHO
B ¥+ DREDIOS, LRACRES ¥ OPERACIONES 2,000,000,000.00 (] 0.0a
7 GASTCS MEDICOS HC 0.00
LIMITE AGREGADO AMNUAL 200,000,000.00
LIMITE PORE EVENTO O PERSONA 40,000, 000.00
9 FERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES 400,000,000.00 HC 0.00
Deducible: 15.00% SCEEE EL VALCR DE LA PERDIDA Minimo 20,000,000.00 5§ NINGUHOD
10 GASTCS DE DEFENSA HC 0.00
LIMITE AGREGADD RNUARL 100,000,000.00
LIMITE BOE EWENTO O PEREONA 20,000, 000.00

Deducible: 5.00% DE LOS SASTOS JUDICIALES Minimo 0.00 5 NIKGUMO

En complemento, vale anotar que el maximo érgano constitucional en sentencia del 23 de abril de
2008 expuso la definicion de asegurado en los siguientes términos:

En el contrato de seguro de responsabilidad el asegurado es el titular del interés
asegurable y es aquella persona que puede ver afectado su patrimonio ante la
ocurrencia de un siniestro por el cual debe responder, y cuyo patrimonio protege a
través del seguro y puede tener a su vez la condicién de tomador del seguro, siendo en
consecuencia parte en el contrato de seguro.9

De manera que las pdlizas no prestan cobertura material en el caso que nos ocupa si se toma en
consideracion que uno de los reproches del demandante se circunscribe al &mbito administrativo
de demoras en procedimientos quirdrgicos, pues como con suficiencia se ha demostrado, ni la
poéliza lo ampara, ni se prob6 en cabeza del asegurado. Lo anterior, toda vez que el objeto de la
poéliza es indemnizar los dafios causados por errores médicos o negligencia del asegurado como
resultado de la responsabilidad civil médica y no administrativa de lo cual se pretende hacer
responsable a la asegurada, que no podria endilgarsele en los hechos base de este litigio,
resultando consecuencialmente improcedente la afectacion de la péliza.

Asi pues, la péliza en comento no presta cobertura material y no podra ser afectada, como quiera
que el objeto asegurado es indemnizar los perjuicios causados por la responsabilidad civil
profesional médica del asegurado. En otras palabras, el contrato de seguro no presta cobertura
material en el caso concreto, como quiera que de los hechos de la demanda se esta discutiendo la
eventual responsabilidad administrativa y patrimonial.

En conclusion, aun en el hipotético e improbable caso de que se constatara que existié un error
administrativo a cargo de la asegurada, se debe advertir que las pdliza no cubre este tipo de
amparo, como quiera que el riesgo asegurado es la responsabilidad médica en que incurra el
asegurado. Es decir, que la péliza de responsabilidad vinculada a este proceso cubre Unicamente
el patrimonio del asegurado por la responsabilidad que a este le corresponda, de tal suerte que en
ningun caso ampara la responsabilidad administrativa.

Ruego se declare el éxito de este reparo.

.- LIMITES MAXIMOS DE RESPONSABILIDAD Y CONDICIONES DEL SEGURO No. 1003576.

Sin perjuicio de lo expuesto con anterioridad y sin que implique el reconocimiento de
responsabilidad alguna a cargo de mi representada, se formula esta excepcion en virtud de que la
obligacion indemnizatoria de las coaseguradoras s6lo nace cuanto se cumple la condicion pactada
de la que pende su surgimiento, condicién esa que es la realizacion del riesgo asegurado o
siniestro, 0 sea que el evento en cuestidon efectivamente esté previsto en el amparo otorgado,

® Corte Constitucional. Expediente D-7001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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siempre y cuando no se configure una exclusion de amparo u otra causa convencional o legal que
las exonere de responsabilidad, por ende la eventual obligacién indemnizatoria esta supeditada al
contenido de la pdliza, es decir a sus diversas condiciones, al &mbito del amparo otorgado, a la
definicion contractual de su alcance o extension, a los limites asegurados para cada riesgo
cubierto, etc.

Ahora bien, de cualquier manera, pese a la ausencia de fundamento de la accién y la carencia de
los derechos invocados por la parte actora y por la entidad convocante, asi como las razones que
sirven de base a las demas excepciones propuestas, es pertinente mencionar que en el remoto
evento de que prosperaran una o algunas de las pretensiones del libelo, contractualmente, en la
poéliza de seguro se estipularon, ademas del coaseguro y del porcentaje de participacion de mi
procurada, las condiciones de la responsabilidad del asegurador, sus limites, los amparos
otorgados, las exclusiones, las sumas aseguradas, etc., de manera que son estos los paradmetros
gue determinarian en un momento dado la posible responsabilidad que podria atribuirse a mi
poderdante, en cuanto enmarcan la obligacién condicional que contrajo y las diversas clausulas
del aseguramiento, de tal suerte que cualquier pronunciamiento debe sujetarse a tales
condiciones contractuales.

En efecto, para resolver lo concerniente al llamamiento en garantia deben tenerse en cuenta el
tipo de cobertura otorgada, las exclusiones de amparo, los limites y sublimites asegurados y los
deducibles pactados, por cuanto si los hechos de la demanda y el perjuicio alegado no se
encuentran enmarcados bajo los pardmetros del amparo otorgado, resulta imposible la afectacién
del contrato de seguro utilizado como fundamento de la convocatoria a mi representada y la
compafiia estaria exenta de obligacion indemnizatoria.

De otra parte, en las condiciones generales y particulares de la pdliza que recoge el Contrato de
Seguro, se contemplan algunas exclusiones de amparo que de presentarse, también relevan
completamente a la compafiia aseguradora de la obligacion de pagar cualquier indemnizacion y
que pido tomar en cuenta al momento de dictar sentencia.

Ahora, el limite asegurado para cada uno de los amparos otorgados es el sefialado en la caratula
de la podliza por vigencia, de manera que cada coasegurador deberd soportar una eventual
indemnizacién, en proporcién a la cuantia de su participacién porcentual en el coaseguro y la
responsabilidad de las compafiias coaseguradoras por todo concepto, no excedera, para ninguna,
el porcentaje correspondiente de ese tope asegurado para la suma de todos los siniestros
amparados durante la vigencia anual de la misma.

Por ello sefior juez es pertinente mencionar los amparos contratados en la péliza de marras, los
cuales pueden ser observamos en armonia de las condiciones generales y particulares de la

poliza:

AMPARDS CONTRARTRDOE

No.  Amparoc Valor Asegurado ACumvA Prima
1 *+ U=20 DE EQUIPCE DE DIAGHOETICO ¥ TERAP 2,000,000,000.00 (] 0.0a
2 ** ERRORES U OMISIONES PROFESIONALES 2,000,000,000.00 HC 0.00
4 **RRC0 DE CRUSRETONES, FIANZAS Y COSTAE 2,000,000,000.00 (] 0.00
5 COBERTURA R.C. CLINICAE ¥ HOSPITALES 2,000,000,000.00 5SI 172,000, 000.00
Deducible: 15.00% SCEREE EL VALCR DE L& PERDIDA Minims 20,000,000.00 5 NINGUHO
B ¥+ DREDIOS, LRACRES ¥ OPERACIONES 2,000,000,000.00 (] 0.0a
7 GASTCS MEDICOS HC 0.00
LIMITE AGREGADO AMNUAL 200,000,000.00
LIMITE PORE EVENTO O PERSONA 40,000, 000.00
9 FERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES 400,000,000.00 HC 0.00
Deducible: 15.00% SCEEE EL VALCR DE LA PERDIDA Minimo 20,000,000.00 5§ NINGUHOD
10 GASTCS DE DEFENSA HC 0.00
LIMITE AGREGADD RNUARL 100,000,000.00
LIMITE BOE EWENTO O PEREONA 20,000, 000.00

Deducible: 5.00% DE LOS SASTOS JUDICIALES Minimo 0.00 5 NIKGUMO
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Lo anterior indica que si se llegaren a presentar otras reclamaciones o demandas para obtener
indemnizaciones que afecten la poliza de seguro, se entenderan como una sola pérdida y la
obligacion de mi representada estd limitada por el porcentaje correspondiente de la suma
asegurada por vigencia, conforme a lo dispuesto en los Arts. 1079 y 1089 del 36 C.Co, como
también, deberan tenerse en cuenta los sublimites establecidos en la poéliza citada anteriormente,
en especial los referidos en materia de responsabilidad profesional.

En adicion, debe recordarse que esta pdliza cuenta con un sublimite para perjuicios
extrapatrimoniales, el cual se sefala:

CEDUCIBLES:

1. Gastos médicos:  5in deducible

2. Gastos de defenez: 5% de los gastoe incurrideoe

1. DemdE aMparos: 15% del walor de la pérdida, minimo £20.000.000
SUBLIMITES

1. Gastos judiciales, de defenez o de zbogados: eublimitado = £20.000.000 por evento y S100.000.000
por wigencia. Sclo se reccnocerd como honorarice profesicnales aguellos eetablecideos en lae tarifas
de loa colegios de zbogados de la respectiva civdad, previa aplicacién del deducible pactado.

2. Gaetos médicos de emergencia, sublimitade a 2% por ewventoc vy 10% por wvigencia. Se entiende
aguelloe gastos médicos, guiriirgicca, de ambulancia, heoepitalarice, de enfarmerae y de medicamentos
prestados a tercerce en gue ee incurran hasta tres (3) dias calendario siguientes al accidente y ein
aplicacidn de deducible; ee excluyen reclamaciones de empleadoe ¥y contratistas del aeegurado,
excepto en los caeos que reciban eervicio o atencidn médica como "pacientes™ del asegurado

3. Perjuiciocs extrapatrimoniales, sublimitado a 10% por eventoc y 20% por wigencia. Siempre gue se
deriven de un dafic materizl, lesifSn corporal cublerto por la poliza.

De acuerdo con lo estipulado en el contrato de seguro, la suma indicada en la caratula de la pdéliza
o por anexo como “limite agregado anual" es el limite maximo de responsabilidad de las
coaseguradoras por todos los dafios y perjuicios causados por todos los siniestros ocurridos
durante la vigencia del seguro. En ningln caso y por ningin motivo la responsabilidad de las
coaseguradoras puede exceder éste Imite durante la vigencia, aunque durante el mismo periodo
ocurran uno o0 mMas siniestros. La suma indicada en la caratula de la péliza o por anexo como
“limite por evento" es el limite maximo de responsabilidad de las compafiias aseguradoras por
todos los dafos y perjuicios causados por el mismo siniestro.

A su vez, debe recordarse el porcentaje de coaseguro aceptado por Allianz S.A.:

DISTRIBUCIGOHN
CODMG0 COMPARLY . PRIMA

5 ARllianz Seguros S.A. 40.00 148,300,000.00

En conclusién, el limite asegurado para cada uno de los amparos otorgados es el sefialado en la
caratula de la pdliza por vigencia, de manera que cada coasegurador debera soportar una
eventual indemnizacion, en proporcién a la cuantia de su participacién porcentual en el coaseguro
y la responsabilidad de las compafiias coaseguradoras por todo concepto, no excedera, para
ninguna, el porcentaje correspondiente de ese tope asegurado para la suma de todos los
siniestros amparados durante la vigencia anual de la misma.

.- INEXISTENCIA DE_SOLIDARIDAD ENTRE ALLIANZ SEGUROS S.A., Y LOS DEMAS
DEMANDADOS — INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD EN EL MARCO DEL CONTRATO DE
SEGURO.

Esta excepcion se propone con fundamento en que la solidaridad surge exclusivamente cuando la
Ley o la convencion la establecen. En el caso que nos ocupa, la fuente de las obligaciones de mi
procurada esta contenida en el contrato de seguro y en él no esta convenida la solidaridad entre
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las partes del contrato.

Es importante recabar sobre el particular por cuanto a que la obligacion de mi representada tiene
Su génesis en un contrato de seguro celebrado dentro de unos parametros y limites propios de la
autonomia de la voluntad privada y no de la existencia de responsabilidad civil extracontractual
propia de la aseguradora, sino de la que se pudiere atribuir al asegurado conforme lo establecido
por el articulo 2341 del Cddigo Civil, por tanto se encuentra frente a dos responsabilidades
diferentes a saber:

1. La del asegurado por la responsabilidad civil extracontractual que se le llegaré a
atribuir, cuya fuente de obligacion indemnizatoria emana de le ley propia y 2. La de
mi representada aseguradora cuyas obligaciones no emanan de la ley propiamente
dicha, sino de la existencia de un contrato de seguro celebrado dentro de los
parametros dados por los articulos 1036 del Codigo de Comercio y S.S.,
encontrandose las obligaciones de mi representada debidamente delimitadas por
las condiciones pactadas en el contrato de seguro celebrado, constituyéndose
entonces las obligaciones del asegurado y de la aseguradora en obligaciones
independientes y que no son solidarias.

La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casaciéon Civil y mediante ponencia del Dr. Ariel
Salazar Ramirez en Sentencia SC20950-2017 Radicacién n° 05001-31-03-005-2008-
00497-01 ha indicado que: “(...) Por ultimo, la compafiia aseguradora no_esta llamada a
responder de forma solidaria por la condena impuesta, sino atendiendo que «el deber
de indemnizar se deriva de una relacién contractual, que favorecié la accion directa por
parte del demandante en los términos del articulo 1134 del C. de Co (...)” (Subrayas y
negrilla mias)

Entendido lo anterior, es preciso indicar que la solidaridad de las obligaciones en Colombia solo
se origina por pacto que expresamente la convenga entre los contrayentes, lo anterior segun el
art. 1568 del Codigo Civil Colombiano que reza:

(...) En_general cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la
obligacidén de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, es
obligado solamente a su parte o cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en el
segundo, sélo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencién, del testamento o de la ley puede exigirse cada uno de los
deudores o por cada uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacién es
solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en gue no la
establece laley. (...)

En virtud de tal independencia en las obligaciones, se formula esta excepcién por cuanto el
articulo 1044 del Cédigo de Comercio faculta a la aseguradora proponer al tercero beneficiario las
excepciones y exclusiones que pudiere interponerle al asegurado o tomador del contrato de
seguro, motivo por el cual puede alegar mi representada la ausencia de cobertura ante la falta de
prueba de la ocurrencia y cuantia del siniestro y las exclusiones y demas condiciones que
resultaren atribuibles al presente evento.

Debe aclararse que las obligaciones de la aseguradora que represento estan determinadas por el
limite asegurado para cada amparo, por las condiciones del contrato de seguro y por la
normatividad que lo rige. Por lo tanto, la obligacién indemnizatoria que remotamente podria surgir
a su cargo esta estrictamente sujeta a las estipulaciones contractuales y al limite asegurado para
el amparo de muerte o lesidn a una persona, con sujecion a las condiciones de la pdéliza.
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Respetuosamente solicito declarar probada esta excepcion.

.- EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL No. 1003576 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 péliza que nos ocupan, se impuso una carga al
asegurado o al beneficiario en caso de siniestro, por virtud de la cual estos asumirdn una parte del
mismo. Esto es lo que se denomina deducible, una suma de dinero del valor del siniestro que
asumiran como coparticipacion en el mismo.

Es por ello, que en las caratulas de la podliza expedida por mi representada, se concertdé un
deducible el cual corresponde a la fraccién de la pérdida que debe asumir directamente y por su
cuenta el asegurado, y en este caso se pact6 para la cobertura de R.C. Clinicas y Hospitales de
manera especifica un limite asegurado por evento equivalente a dos mil millones de pesos
($2.000.000.000) y un deducible que corresponde al quince por ciento (15%) del valor de la
pérdida, con un minimo de veinte millones de pesos ($20.000.000) por evento:

5 CCBERTURA E.C. CLINICAR ¥ HOOPITRALED 2,000,000,000.00 '
Deducible: 15.00% SOBRE EL VALOR DE LA PERDIDA Minimo 20,000,000.00

Lo Propio sucede con el amparo de perjuicios extrapatrimoniales:

9 PERJUICIOS EXTHAPATRIMONIALES 4DD;C'[JD;C-DD.C'D
Deducible: 15.00% SOBRE EL VALOR DE LA PERDIDA Minime 20,000,000.00

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 lesién 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 Seccién |
del Capitulo Il, Titulo V, Libro Cuarto del Codigo 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 proporcion 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 o en una combinaciéon de ambos, se estipula
con el propésito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo del bien o
riesgo asegurado. Por tanto, el valor del ofrecimiento extendido por la compafiia
aseguradora, podria variar en funcién 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 cddigo de comercio, aunado a las
condiciones generales y particulares pactadas en la péliza, como lo son el limite del valor

Cali - Av 6A 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

Péagina 22 | 23



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

asegurado, el deducible pactado con el asegurado, entre otros factores.™®

Ruego al despacho tener en cuenta cada una de las condiciones establecidas en la pdliza en
cuestion, 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 apliquen todas y cada una de las clausulas y condiciones
del contrato de seguro, y a que mi procurada sea llamada a responder Unicamente por el 40%
correspondiente a su participacion.

.- GENERICA Y OTRAS.

Solicito declarar cualquier otra excepcién que resulte probada en el curso del proceso ya sea
frente a la demanda o incluso ante el llamamiento en garantia, incluida la de prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguro.

CAPITULO IV
SOLICITUDES

Asi las cosas, reiteramos nuestros argumentos presentados en la contestacion de la demanda y el
llamamiento en garantia y conforme se precisé en esta instancia procesal, por tanto,

PRIMERA.- En garantia a nuestro asegurado, solicitamos al Honorable Despacho, se sirva
denegar la totalidad de las pretensiones de la demanda ante la ausencia de los elementos
axiologicos de la responsabilidad del Estado.

SEGUNDA.- Acceder a las excepciones de mérito propuestas por mi representada y aquellas que
inclusive el Despacho logré encontrar fundadas de los hechos probados en este juicio.

TERCERA.- De manera subsidiaria, en el remoto e hipotético caso que se considerara acceder a
las pretensiones de la demanda en contra el asegurado, se tengan en cuenta las condiciones
particulares y generales de la péliza, relativas a la modalidad de cobertura temporal, disponibilidad
del valor asegurado, sublimites para dafios extrapatrimoniales, deducible y exclusiones pactadas.

CAPITULO V
NOTIFICACIONES
La parte convocante, en el lugar indicado en el escrito de Llamamiento en Garantia.
La suscrita en la Avenida 6A Bis N° 35N-100, Centro Empresarial Chipichape, Oficina 212, de la

ciudad de Cali, o en la Secretaria de su Despacho. Direccién electronica:
notificaciones@gha.com.co

Cordialmente,

T.P.39.116 del C. S. de la J.

% Conc. 2019098264 ago. 29/2019, Superintendencia Financiera de Colombia.
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