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ASUNTO: PRONUNCIAMIENTO FRENTE AL

RECURSO DE APELACION

HECTOR JAIME GIRALDO DUQUE, actuando en calidad de Apoderado Judicial de la
llamada en garantia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., identificado como
aparece al pie de mi firma, con el debido respeto y en el término legal, me permito
presentar escrito de PRONUNICIAMIENTO FRENTE A RECURSO DE APELACION
presentado por la parte demandante contra la sentencia del 29 de enero de 2025,
solicitando comedida y delanteramente a esta Honorable Sala, se sirva CONFIRMAR
integramente el fallo de primera instancia, conforme a los siguientes lineamientos:

CUESTION PREVIA: APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Adicionalmente, y si bien no intervenimos en esta instancia como recurrentes, se debera
poner nuevamente bajo analisis lo esgrimido ante el A-guo, junto con los reparos y
fundamentos de la alzada, en virtud del principio de congruencia, que segun el articulo
281 del Cdédigo General del Proceso, reza:

"ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia deberd estar en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidas en la demanda y en las demas
oportunidades que este cédigo contempla y con las excepciones que aparezcan
probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

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

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

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o
extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido

después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca
probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en

su alegato de conclusion o que la ley permita considerarlo de oficio.”™
(Negrilla y Subrayado fuera del texto original)

1ley 1564 de 2012
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Con motivo de lo anterior, y entendiendo respetuosamente que la competencia de su
honorable sala se encuentra atada en su andlisis y decisién a los motivos de
inconformidad expuestos por la parte actora en la alzada interpuesta ante el fallo de
primer grado, correspondera a las partes del proceso pronunciarse en el marco de dicha
apelacion sin que sea posible excederse en las competencias sobre lo no probado y lo
no apelado, por tanto nos pronunciaremos frente a los reparos indicados por el apelante
al fallo asi:

PRONUNCIAMIENTO FRENTE AL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR
LA PARTE DEMANDANTE

> FRENTE AL REPARO DENOMINADO “SE EQUIVOCA EL FALLADOR EN LA
METODOLOGIA DE ESTUDIO QUE UTILIZA PARA RESOLVER EL CASO”

Como punto de partida del presente pronunciamiento, hacemos referencia al primer reparo
aducido por la parte demandante en su recurso de alzada, el cual, desde este punto se
indica que no tiene vocacion de prosperar debido a que sin referir un sustento legal,
jurisprudencial o por siquiera doctrinal, el apoderado de los accionantes se limita a
manifestar que la sentencia no se estructurd de la forma correcta, ademas de que hace
una apreciacién plenamente subjetiva, indicando que por la estructura en la que fueron
referidos los alegatos de las partes, el A Quo no analizé lo indicado por dicha parte.

Pues bien, es dable manifestar que, en cuanto al orden en que debe ser estructura la
sentencia, se tiene que el articulo 18 de la ley 446 de 1998, establece:

"ARTICULO 18. ORDEN PARA PROFERIR SENTENCIAS. <Ver Notas del
Editor> Es obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exactamente en
el mismo orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para tal
fin sin que dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia
anticipada o de prelacion legal. Con todo, en los procesos de conocimiento de la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tal orden también podra modificarse
en atencion a la naturaleza de los asuntos o a solicitud del agente del Ministerio
Publico en atencion a su importancia juridica y trascendencia social.” (subrayado y
negrilla fuera del texto original).

Por lo tanto, se puede avizorar con el articulo referido que contrario a las alegaciones que
realizé el apoderado de la parte demandante de manera subjetiva, indicando sin sustento
factico, juridico o probatorio, que el despacho emitid una sentencia con un orden
inapropiado, es evidente que el deber legal de los jueces es dictar las sentencias
exactamente en el mismo orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para
tal fin.

En este orden de ideas, se destaca que el orden de la sentencia del A Quo, se desarrolld
con total apego al postulado legal referido y que se encuentra vigente, debido a que en el
expediente se evidencia que los alegatos de conclusion remitidos por las partes fueron
cargados en el aplicativo SAMAI en el siguiente orden:

Recibe memoriales
Teo_ALEGATOSHOSPITALSANIORGE
4z8 kb

Recibe memoriales
TTALEGATOSALLIANZS
12 ki

Recibe memoriales
TBALEGATOSSURA
616 kb

Recibe memoriales
FTOALEGATOSASMEDSALUD
1.202 kb

Recibe memoriales
BO0ALEGATOSDEMANDAMNTE
1.234 kb

Recibe memoriales
81 ALEGATOSMAFRE
sS04 kb

Calle 19 No. 9 - 50 Of. 1902 Complejo Urbano Diario del Otdn-Tel. Fijos: 3257265, 3453440-Cel.: 3105450807 - Pereira (Rda)
Carretera Troncal, Sector Bajo Miranda Mz 3 Lote 49 Local 1 - Cel.: 3105450807 - Cartagena (Bolivar)
Calle 93 No. 11A - 28 Oficina 601 Edificio Capital Park 93  Bogotd D.C.
www.giraldodugueandpartners.com



Giraldo Duque &

partners

ABOGADOS

No obstante, este es precisamente el orden en el que dichos alegatos fueron referidos en
la sentencia, por lo cual, carece de soporte lo indicado por la parte demandante, pues es
contrario a las disposiciones legales que rigen la materia, por lo que evidentemente debe
ser desestimado el reparo efectuado.

Ahora bien, en el recurso de alzada también se indica que el orden en el cual fue
desarrollada la sentencia, causé que el A Quo realizard un analisis incorrecto de los
argumentos esbozados por la parte demandante, debido a que “cuando llego a las
alegaciones de la parte actora ya estaba convencido del argumento defensivo expresado
por las demandadas”, frente a este punto se debe indicar que, si lo que se queria por la
parte demandante era el analisis primario de sus alegaciones, de acuerdo con el articulo
18 de la ley 446 de 1998, debia allegar sus alegaciones al despacho con mayor celeridad
que los demas actores en el proceso, ademas de esto, no hay fundamento alguno para
que se indiqgue que no se analizaron sus argumentos por el orden de desarrollo de la
providencia, puesto que se evidencia que en la parte resolutiva de la misma, fueron
estudiados todos y cada uno de los puntos materia de litigio frente a la falla en el servicio
predicada, ademas de que también se estudiaron las labores defensivas, en virtud del
debido proceso, derecho a la defensa y derecho de contradiccion.

Por lo anterior, dado que el presente punto de reparo se sustenta Unicamente en
afirmaciones subjetivas de la parte demandante, que ademas de esto, contrarian las
disposiciones legales que rigen la materia, deberd el Honorable Tribunal rechazar lo
indicado en dicho apartado y en su lugar, confirmar integramente la sentencia de primera
instancia, toda vez que se evidencid la inexistencia de una falla en el servicio médico,
ademas de la correcta actividad del A Quo al estudiar la totalidad de los argumentos
esbozados por ambas partes, en busca de la proteccién de las garantias de todos los
implicados en el proceso.

> FRENTE A LOS REPAROS ENUMERADOS COMO DOS (2), TRES (3),
CUATRO (4) Y CINCO (5) - (VALORACION DEL ACERVO PROBATORIO,
INEXISTENCIA DE FALLAS EN EL SERVICIO Y AUSENCIA DEL NEXO DE
CAUSALIDAD FRENTE A LAS ACTUACIONES REALIZADAS POR EL CUERPO
GALENICO DE LA E.S.E. HOSITAL SAN JORGE DE PEREIRA Y EL
FALLECIMIENTO DE LA PACIENTE).

Primariamente, se manifiesta a la Honorable Sala que en el segundo punto de reparo
formulado por la parte actora, al analizar la supuesta indebida valoracién probatoria
desarrollada por el A Quo, ineludiblemente se realiza un recuento de las presuntas fallas
gue se presentaron durante la prestacion del servicio médico, aludiendo lo sucedido en
el procedimiento quirdrgico realizado, tanto en la manera en cémo el mismo se
desarrolld y la atencidn postquirirgica desplegada a la paciente, por lo tanto, en el
presente texto, con el fin de hacer una defensa integra sobre lo referenciado por el
apoderado de la parte demandante, tempranamente y en este mismo apartado,
debemos pronunciarnos a los reparos numero dos (2), tres (3), cuatro (4) y cinco (5),
dado que todos y cada uno, desarrollan lo referente a la falla médica predicada frente a
lo sucedido en el procedimiento post operatorio de la sefiora Claudia Martina Jiménez,
ademas de que se encaminan a predicar la existencia de una supuesta relacion causal
y se detienen en el analisis del material probatorio obrante en el expediente.

En este orden, comenzamos por indicar que la totalidad del acervo probatorio allegado
al expediente, da cuenta del adecuado manejo que se le dio a la paciente en cada
momento en que se le brindd la atencidon médica solicitada, esto es antes, durante y
después del procedimiento quirurgico realizado, puesto que, incluso como el mismo
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perito médico lo indica, los actos ejecutados por el cuerpo galénico adscrito al
HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, se realizaron con total apego
a los postulados de la lex artis, garantizando un adecuado y oportuno tratamiento. Esto
se puede evidenciar en la historia clinica aportada al proceso, en donde se refleja que
la paciente recibi6 un manejo clinico continuo, pues se encuentran anotaciones
consecutivas de su observacion por parte del personal médico, desde su salida del
procedimiento quirdrgico realizado el dia 13 de junio de 2016, hasta su lamentable
fallecimiento del dia 18 de junio de 2016.

Ademas de esto, observado el material probatorio se evidencia, tanto su correcta
valoraciéon por parte del despacho, como se refleja que las atenciones médicas
proporcionadas a la paciente se adecuaron a los protocolos y las guias vigentes, toda
vez que el mismo perito médico al realizar un analisis completo de la historia clinica
manifesto:

"Minuto 1.15.18
Indago el despacho: éDoctor, el manejo del SIRS fue oportuno?

Contesto el perito: Si su seforia, porque eso es impredecible en este caso,
es impredecible en este caso, porque como le digo son 38 billones de bacterias,
yo he analizado caso en los cuales ni siquiera hay separacion de la sutura, en
este caso estaba la sutura y se abrid, que le puede pasar a cualquier persona, y
hay algunos que asi usted vea la sutura, a nivel microscopico se pueden filtrar a
través de pequefios vasos y comenzar a generar una respuesta, entonces, no
existe una cirugia que hagan en el colon, en la cual no comiencen a dar
antibidticos, 6sea desde el mismo dia de la cirugia dan antibiéticos y dan manejo
con liquidos, entonces ella desde el inicio venia con eso, obviamente hay unos
ajustes y todo frente a las complicaciones de comenzar a darle droga para que
el corazén funcione mas, de cambiar los tipos de antibidticos, de hacer un acto
quirurgico y eso es lo esperable, 6sea yo no veo como un alejamiento de Ila
lex artis exigible, dentro del seguimiento que requeria esta mujer.

Ademas de esto, el mismo médico perito, frente al momento en el que se presenté el SIRS
y los signos de alarma que la paciente reflejaba, destacd que este diagnostico no se avizoro
con claridad hasta el dia 18 de junio de 2016, y, en este momento, comenzaron todas las
labores médicas pertinentes para intentar la mejoria de la paciente, lo cual se evidencia
en la historia clinica, sin embargo, los dias anteriores la sintomatologia era inespecifica,
ademas de que enfatizd en que no se debian solo evaluar los sintomas de manera
individual, sino que el cuerpo médico revisaba a la paciente y en esta revisién emitia un
concepto que englobaba la salud de la paciente teniendo en cuenta todos los parametros
necesarios, dicho concepto se debia analizar para conocer el estado clinico completo.

De acuerdo con lo anterior, se destacan los siguientes apartados de la contradiccidn surtida
frente al dictamen pericial allegado al expediente:

“Minuto 14.17 - Perito manifiesta el adecuado actuar de los galenos y destaca que la
paciente fallecid por la severidad de sus dolencias, por lo cual, al realizar un resumen de
lo examinado, a solicitud del despacho, culmina indicando:

"(...) en lineas generales, pues la paciente tuvo un adecuado y oportuno
sequimiento por parte del grupo hospitalario, pero debido a su severidad,
pues finalmente termina falleciendo.”

Minuto 17.29, perito manifiesta:
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"Su seforia, esta sefiora fue operada el 14, el 14 de junio y al 17 de junio, bueno
al 16, todavia hablaban de una estabilidad, al 17 cuando hay ronda de la cirugia
todavia hablan de estabilidad, y posteriormente entre el 17 y el 18 se comienzan a
describir unos hallazgos que hablan de una inestabilidad y el ya resto continua pues
con el manejo hospitalario, pero al menos hasta el 17 pues por la mafiana, cuando
estaba en ronda con la cirujana la dra. Diaz, pues se hablaba de una relativa
estabilidad, dentro del proceso de recuperacion postoperatorio.”

Minuto 50.00, se examina la historia clinica del 16 de junio de 2016, en donde el perito
manifiesta que, a pesar de presentar cierta sintomatologia, lo que se debe revisar no es
simplemente este aspecto sino el concepto médico que engloba la generalidad de la
situacién de la paciente, por lo que se indica lo siguiente.

“Indago el apoderado demandante: Entonces pues, conforme a esto, pues en
conclusion como para redondear la pregunta, hay una frecuencia cardiaca de 90,
superior a 90, hay unos leucocitos superiores a 12.000 y pues, también hay como
episodios de hipotension y un posible foco infeccioso, éeso que significa de acuerdo
a esos valores que le doy?

Contestd: De acuerdo a eso, dsea que habria criterios de un Sindrome de Respuesta
Inflamatoria Sistémica.

Preguntado: ¢Podriamos que presenté para esas fechas signos de alteracion
hemodinamica?

Contestd: Pues tiene un poquito alterada la frecuencia cardiaca pero la tension esta
muy en el limite, tiene alterada la frecuencia carica, pero cuando la ve la

cirujana, pues describe que esta en el rango de estabilidad, 6sea no es

tanto el valor puntual, sino el contexto clinico, dsea ella pasa ronda, revisa,
revisa examenes, revisa la herida y conceptua que dentro de todo, pues habria una

estabilidad clinica y hemodinamica.”

De acuerdo con lo referenciado, es menesteroso manifestar que la prueba técnico -
cientifica obrante en el expediente en cuando a la atencion médica proporcionada a la
paciente, es efectivamente, el dictamen pericial, el cual se refiere a un elemento material
probatorio desarrollado de manera imparcial por un profesional en la materia. Teniendo
estos presupuestos presentes, esta prueba manifesté expresamente que las actuaciones
llevas a cabo por los profesionales de la salud adscritos a la demandada HOSPITAL SAN
JORGE DE PEREIRA, actuaron de acuerdo a la lex artis, de manera adecuada y oportuna,
debido a que hubo un seguimiento constante, se suministraron antibidticos desde el
comienzo del postoperatorio debido a la naturaleza del procedimiento quirdrgico, y hasta
el dia 17 de junio de 2016, se denota que la paciente estaba hemodindamicamente estable,
por lo que, el cambio en este estado comenzd el dia 18 de junio cuando se refiere el
comienzo de todas las actuaciones para recuperar su estado de salud, ademas, se enfatiza
en que no presentod sepsis hasta ese momento, y su estado clinico era correcto de acuerdo
al analisis de la totalidad de la sintomatologia referenciada y evidenciada.

Por lo tanto, el SIRS solo se pudo evidenciar hasta el dia 18 de junio de 2016, cuando
cambio la sintomatologia de la paciente, puesto que tal y como lo indico el médico perito,
si bien habia alguna sintomatologia que analizada de manera individual podria haber
inferido la presencia de un Sindrome de Respuesta Inflamatoria Sistémica, al analizar en
conjunto todo el estado clinico de la paciente se evidenciaba que se encontraba
hemodindmicamente estable, esto, hasta la nota de la historia clinica del 18 de junio,
cuando si se comenzaron a notar multiples signos de alarma y, por ende, se comenzo
inmediatamente con el manejo adecuado frente a este padecimiento.

Adicionalmente a esto, al andlisis del material probatorio se debe también afadir lo
indicado por la médico Cirujana General Maria Carolina Diaz Rivera, y que se referencid
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correctamente en la providencia de cierre de primera instancia, emitida por el A Quo. Pues
bien, la testigo refirid:

“"Senala que, en la valoracion del 17 de junio le fue reportado el hemograma con
leucocitosis, que se considera uno de los signos de respuesta inflamatoria
sistémica, pero como era las primeras 48 horas, es normal que estén elevados los
leucocitos, la paciente no habia tenido fiebre al momento de la valoracién, el dolor
estaba controlado y no_ tenia ningun otro signo que alertara alguna
complicacion ni presentaba signos de irritacion peritoneal, lo cual consiste
en unos signos que se presentan en el examen fisico que se hace en el abdomen,
qgue indica que hay una contractura involuntaria de los musculos de la parte
abdominal secundaria, una irritacion por algun proceso intra abdominal, puede ser
generada por material intestinal, pus, orina, sangre, bilis, cualquier cosa que esté
dentro del abdomen que sea anormal, siendo de alta sensibilidad al examen fisico
en manos entrenadas y su presencia indica la necesidad de manejo quirtrgico
inmediato, cuando se hace referencia a que no tiene signos de irritacion peritoneal,
se hace especificamente para indicar que la evolucién es adecuada y que el paciente
no tiene indicacion de reintervencion en el momento de la valoracion.

Sefala que, cuando hablan de una paciente hemo dinamicamente estable,

estd definida por unos parametros que implica que el paciente no requiere
ningun soporte adicional para mantener sus constantes vitales, tenia una
presion arterial media, que es la que tiene la mayor validez, que es una presion
arterial que esta por encima de 70, una presencia cardiaca mayor a 110 y una
adecuada saturacion de oxigeno que sefala que, tiene una adecuada perfusion
distal, es decir, que la sangre se esta llegando adecuadamente a los tejidos. Sin
embargo, el término tiene una amplia gama de definiciones porque es un término
gue abarca muchas constantes vitales.”

Ante esto, se derruye lo aducido por la parte demandante frente a la supuesta presentacion
de una falla en el servicio médico por desatender los sintomas de alarma que
supuestamente reflejaba la paciente desde dias antes del 18 de junio de 2016, puesto que
con lo manifestado por el perito médico y la médico cirujana que se estuvo presente en el
procedimiento quirurgico realizado, ademas de que se encargd del cuidado y revision de
la paciente en el postoperatorio, se evidencia que teniendo en cuenta la totalidad del
estado clinico de la paciente, la misma no presentaba signos de alamar que permitieran
aducir un proceso infeccioso intra abdominal hasta el dia 18 de junio de 2021, en el cual
se desplegaron todas las acciones médicas necesarias y adecuadas a la lex artis, sin lograr
un resultado positivo debido a la severidad de la patologia que desmejoré rapidamente el
estado de salud de la sefora Claudia Martina Jiménez Cardona.

Por lo tanto, es dable aducir que los médicos actuaron de manera diligente y oportuna,
diagnosticando correctamente a la paciente y realizando el procedimiento quirdrgico
adecuado a sus patologias, el cual termind sin complicaciones inmediatas. Asi
posteriormente se dio un buen y constante seguimiento post operatorito, desplegando
todas y cada una de las acciones idoneas y pertinentes al momento de avizorar la presencia
del proceso infeccioso intra abdominal y evidenciar un estado hemodinamico inestable, por
lo tanto, a pesar de haberse realizado todas las actuaciones que la ciencia médica dictaba
pertinentes para el buen desarrollo de la paciente, la misma fallecié a causa de los riesgos
inherentes a la actividad médica, sin ser estos imputables a la actividad galénica.

Teniendo de presente lo anterior, y ya sentadas las bases probatorias que debe tener en
cuenta la Honorable Sala para emitir su providencia, es relevante hacer un estudio sobre
la inexistencia de la falla en la prestacién del servicio dada la adecuada actuacidn galénica
desplegada para con la paciente Claudia Martina Jiménez, lo que a su vez, derruye la
posible existencia del elemento esencial de la responsabilidad denominado nexo de
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causalidad, teniendo en cuenta que el lamentable fallecimiento de la paciente
indiscutiblemente obedecié Unicamente a la materializacién de los riesgos inherentes al
desarrollo de la actividad médica, la cual, se recuerda, es de medio mas no de resultados.

Lo anterior, debido a que el recurso de alzada pretende predicar la existencia de un nexo
de causalidad y una falla en el servicio, lo que va en contravia de todo lo probado en
primera instancia frente a la imputacion arbitraria de responsabilidad que el apoderado de
la parte demandante pretende sustentar frente a nuestra entidad asegurada HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA.

En este sentido, como punto de partida se debe referenciar lo que jurisprudencial y
doctrinariamente se debe entender por falla en el servicio, no como titulo de imputacién,
sino como la falla propiamente dicha en la actuacién galénica, ante lo cual es relevante
referir lo dicho por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que en
sentencia del 18 de febrero de 2010, radicado nimero 66001-23-31-000-1998-00568-
01 (17999), con ponencia del Magistrado Mauricio Fajardo Gomez, expreso lo siguiente:

“la falla del servicio surge a partir de la comprobacidon de una violacién —conducta
activa u omisiva- del contenido obligacional, determinado en la Constitucion
Politica y en la ley, a cargo del Estado, lo cual constituye un juicio de reproche
por parte del juez, respecto de las falencias en las cuales habria incurrido la
Administracion. Por su parte, la entidad publica demandada sdélo podra
exonerarse de una declaratoria de responsabilidad si prueba que su actuaciéon no
constituyd una vulneracion a ese contenido obligacional que le era exigible, es
decir, que acatd los deberes a los cuales se encontraba obligada —positivos o

negativos- o si demuestra que el nexo causal era apenas aparente,
mediante la acreditacion de una causa extraia: fuerza mayor, hecho

exclusivo y determinante de la victima o hecho también exclusivo y
determinante de un tercero”.

En reciente providencia expreso el Consejo de Estado:

“...Valga sefialar que, en materia de responsabilidad estatal por fallas en la
prestacion del servicio médico asistencial, la decisiéon favorable a los
intereses de la parte demandante no puede ser adoptada con la sola
constatacion de Ila intervencion de la actuacion médica, sino que debe
acreditarse quien dicha actuacion no se observo la lex artis y que esa
inobservancia fue la causa eficiente del dafo. Esa afirmacion resulta
relevante para aclarar que si bien de conformidad con lo previsto en el articulo
90 de la Constitucion, el derecho a la reparacion se fundamenta en la anti
juridicidad del dafio, no es suficiente verificar que la victima o sus beneficiarios
no estaban en el deber juridico de soportarlo para que se surja el derecho a la
indemnizacién, sino que se requiere que dicho dafo sea imputable a la
administracién y solo lo serd cuando su intervencion hubiera sido la causa
eficiente del mismo...”?

De conformidad con lo estipulado por la jurisprudencia nacional en el ambito de lo
contencioso administrativo, corresponde al actor probar que efectivamente se presenté
una falla en la actuacion médica proporcionada a la paciente, no obstante, la totalidad
del acervo probatorio allegado al expediente refleja una circunstancia totalmente
contrario a esta situacion, puesto que, cada uno de los tratamientos desplegados por el
cuerpo galénico del HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA,

2 Sentencia del 3 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejera
Ponente: Dra. RUTH STELLA PALACIO. Radicacién No. 25000-23-26-000-1995-00956-01 (18100).
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efectivamente se realizaron de acuerdo con los postulados de la /ex artis, tal como lo
expreso el médico perito al realizar la contradiccion de su dictamen, y como es
plenamente evidenciable al recorrer la historia clinica de la paciente, en la cual se
encuentran descritas todas las actuaciones realizadas al momento en el que fue posible
diagnosticar el SIRS y perdio la estabilidad del estado hemodinamico.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que la falla en el servicio se predica en contra de la
entidad asegurada, es dable manifestar que no basta con que se prueba la existencia
de un dano en el proceso, sino que este debe ser atribuible al Estado por sus
actuaciones, es decir, el actor debe probar que el dafio predicado fue causado por una
falla propiamente dicha de un agente o una entidad Estatal, con el fin de poder imputar
su responsabilidad.

En este momento debe pasar a analizarse de igual manera el nexo de causalidad, puesto
gue, se ha sentado en el ambito de la responsabilidad administrativa, que para
predicarse la responsabilidad del Estado deben demostrarse al menos tres elementos
sine qua non, puede estructurarse; a saber: (i) actuacion de la administracion, (ii) dafio
o perjuicio y (iii) nexo causal entre el dafio y la actuacion. En lo que respecta al nexo
causal, El profesor Javier Tamayo Jaramillo, al referirse al mismo, manifiesta:

"... Para explicar el vinculo de causalidad que debe existir entre el hecho y el
daflo, se han ideado teorias; las mas importantes son: la “teoria de la
equivalencia de las condiciones "y "“la teoria de la causalidad adecuada”. De
acuerdo con la primera todas las causas que contribuyeron a la produccion del
dafo se consideran, desde el punto de vista juridico, como causante del hecho,
y quienes estén detrds de cualquiera de esas causas, deben responder. A esta
teoria se la rechaza por su inaplicabilidad préactica, pues deshumanizaria la
responsabilidad civil y permitiria absurdamente, buscar responsables hasta el
infinito. Para suavizar este criterio se ha ideado la llamada teoria de la
causalidad adecuada, segun la cual no todos los fenémenos que
contribuyeron a la produccion de daiio tienen relevancia para determinar
la causa juridica de perjuicio; se considera que solamente causo el daiio
aquel o aquellos fenémenos que normalmente debieron haberio
producido; esta teoria permite romper el vinculo de causalidad en tal
forma, que solo la causa relevante es la que ha podido producir el daho...”
(Negrilla fuera del texto original) 3

La demostracion del Nexo de Causalidad corresponde a la parte que la alega, puesto
gue en nuestra legislacién la relacién de causalidad no se presume, sino que debe ser
probada. Dicha responsabilidad de la prueba recae sobre la parte pretensora. Nuestro
Cddigo General del Proceso en su Articulo 167 sobre la carga de la prueba refiere que:

"ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el
to de hect e | | efecto juridi
ellas persiguen. (Negrilla y subrayado fuera del texto original)

De igual manera, se tiene que la situacion factica debe ser analizada desde todos los
ambitos, lugares, y requieren ser estudiadas conforme a las circunstancias de tiempo,
modo, lugar y la capacidad operativa funcional de la administracion al momento del
servicio.

3 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo 1. Temis, Bogota D.C, 2009, Pag., 374 y
Ss.
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El Consejo de Estado se ha pronunciado asi:

"El elemento de responsabilidad "nexo causal” se entiende como Ia
relacion necesaria y eficiente entre la conducta imputada y probada o
presumida, segun el caso, con el dafio demostrado o presumido. La
jurisprudencia y la doctrina indican que para poder atribuir un resultado
a una persona como producto de su accion o de su omision, es
indispensable definir si aquel aparece ligado a ésta por una relacion de
causa a efecto, no simplemente desde el punto de vista factico sino del
juridico. Sobre el nexo de causalidad se han expuesto dos teorias: la
equivalencia de las condiciones que sefiala que todas las causas que contribuyen
en la produccién de un dafio se consideran juridicamente causantes del mismo,
teoria que fue desplazada por la de causalidad adecuada, en la cual el dafio se
tiene causado por el hecho o fenémeno que normalmente ha debido producirlo.
Dicho de otro modo la primera teoria refiere a que todas las situaciones que
anteceden a un resultado tienen la misma incidencia en su produccién y, en
consecuencia, todas son juridicamente relevantes, pues ‘“partiendo de un
concepto de causalidad natural, todas las condiciones del resultado tienen
idéntica y equivalente calidad causal”. Y sobre la teoria de la causalidad
adecuada la accion o la omision que causa un resultado es aquella que
normalmente lo produce. De estas teorias en materia de responsabilidad
extracontractual se aplica la de causalidad adecuada, porque surge
como un correctivo de la teoria de la equivalencia de las condiciones,
para evitar la extension de la cadena causal hasta el infinito”. (Negrilla
fuera del texto original)*

Al respecto, es menester traer a colacion lo que la doctrina ha manifestado al respecto:

"Para explicar el vinculo de causalidad que debe existir entre el hecho y el dafio,
se han ideado varias teorias; las mads importantes son: la “teoria de la
equivalencia de las condiciones” y “la teoria de la causalidad adecuada”. De
acuerdo con la primera, todas las causas que contribuyeron a la produccion del
daflo se consideran, desde el punto de vista juridico, como causantes del hecho,
y quienes estén detrds de cualquiera de esas causas, deben responder. A esta
teoria se la rechaza por su inaplicabilidad practica, pues deshumanizaria la
responsabilidad civil y permitiria, absurdamente, buscar responsables hasta el
infinito. Para suavizar este criterio, se ha ideado la llamada teoria de la
causalidad adecuada, segun la cual no todos los fendmenos que contribuyeron a
la produccién del dafo tienen relevancia para determinar la causa juridica del
perjuicio; se considera que solamente causo el dafio aquel o aquellos fendmenos
gue normalmente debieron haberlo producido; esta teoria permite romper el
vinculo de causalidad en tal forma, que solo la causa relevante es la que ha
podido producir el dafio.

"(...) Aplicando la teoria de la causalidad adecuada, el juez considera que la causa
externa ha sido el hecho que normalmente ha producido el dafio, y, en
consecuencia, el vinculo de causalidad debe romperse de tal modo, que el
demandado no se considere juridicamente como causante del dafio...”.”

4 Sentencia proferida el dia 25 de julio de 2002. Seccion Tercera del Consejo de Estado. Expediente 13.680.

5 Nota original de la providencia citada: TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil. Las
presunciones de responsabilidad y sus medios de defensa. Edit. Temis, 22 edicién. Tomo I, vol 2., Santafé de
Bogota, 1996. pp. 245, 246.
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Con fundamento en los apartados referenciados, es evidente que no es posible atribuir
los danos referidos en el libelo demandatorio e indicados en el recurso de alzada, a las
actuaciones desplegadas por la entidad asegurada por cuando no existe elemento
material probatorio en el proceso que permita evidenciar una sola actuacidén que pueda
catalogarse como la causa eficiente de la produccién del hecho dafioso materializado
con el fallecimiento de la sefiora Claudia Martina Jiménez Cardona, esto, en caso
contrario al basto material probatorio allegado al expediente, que es univoco al dar
cuenta de que todas las actuaciones desplegadas por el personal médico adscrito al
HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA se realizaron con total apego
a los postulados de la /lex artis y de acuerdo con los protocolos y guias vigentes, lo cual,
fue destacado y ampliamente analizado por la sentencia del A Quo, que en su apartado
final, al referirse al caso concreto manifesté lo siguiente:

Debe resaltarse que, con el trascurrir de los dias, fue desarrollando un material
purulento en la herida quirurgica, sin otros signos de alarma y que fueran diferentes
a los esperados en la evolucion de ese tipo de procedimientos, fue tratado con
curaciones y antibioticos, ademas de examenes adicionales, sin obtener mejoria,
surgiendo en menos de 72 horas otros sintomas como la dificultad para respirar,
inestabilidad hemodinamica, choque hipovolémico, lo cual conllevo que fuera
ingresada a quiréfano para realizar una limpieza directa y explorar el estado, no solo
1 sino 2 veces, dado su deterioro generalizado a una falla multiorganica, peritonitis,
finalizando con una parada cardiorrespiratoria, causando su fallecimiento.

Descendiendo a las imputaciones que hace la parte actora en contra de la E.S.E.
Hospital Universitario San Jorge de Pereira, se puede evidenciar que, tuvo un
cuidado propio de un post quirurgico, esto es, el seguimiento de los sintomas de
recuperacion o alteracion, medicacion en los primeros dias, sumandole a partir del
segundo dia, las curaciones de la herida quirdargica que presentaba pus, examenes
adicionales, tanto asi, que fue ingresada 2 veces a quirofano nuevamente para
limpiar la herida y determinar la causa por la cual se estaba deteriorando, lo cual

permite concluir que se brindé una oportuna atencion para procurar la recuperacion
de la sefnora Claudia Martina Jiménez Cardona, sin embargo, no pudieron evitar el

fatal desenlace.

Por lo que, una vez analizado nuevamente lo indicado por el perito, se llegd a la inequivoca
decision de:

De lo cual se desprende que, el tratamiento brindado a la senora Claudia Martina
Jiménez Cardona, fue acorde con su diagnostico y evolucion médico, sin embargo,
dado su rapido deterioro, no fue suficiente para salvaguardar su vida, lo cual no
implica que, hubiere sido negligente ni precario, sino que no se pudo evitar el fatal
desenlace.

Con base en esto, no se explica como el demandante sin tener algln soporte técnico -
cientifico, jurisprudencial normativo o médico, pretende recurrir el fallo de primera
instancia, al aducir la indebida valoracidn probatorio, cuando lo cierto es que durante todo
el recorrido de la sentencia se hace énfasis en los testimonios recepcionados, ademas de
las anotaciones de la historia clinica que conforman el acervo probatorio, del cual se
desprende Unicamente la adecuada, pertinente y diligente labor de todos y cada uno de
los médicos tratantes, quienes intentaron por todos los medios posibles procurar por el
adecuado desarrollo de la paciente, al tener un constante cuidado sobre la misma y
desplegar todas las actuaciones necesarias al momento de descubrir la sepsis, pues se
realizé la laparotomia, drenaje de peritonitis generalizada, colostomia terminal tipo
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Hartman, y demas tratamientos pertinentes descritos en la historia clinica, terminando con
un cuidado totalmente diligente en la Unidad de Cuidados Intensivos.

Esto también fue indicado por el perito Gabriel Diaz, al manifestar que “porque todo el
manejo del 18, es solicitar examenes, solicitar ecografias, ampliar antibioticos, definir si la
vamos a operar, 6sea todo eso es del 18, todo el 18 es mirar como vamos a controlar ese
proceso infeccioso, y si mal no estoy, el 18 es cuando llevan entonces a cirugia y
encuentran los 3 litros de pus, (...) pero el manejo de todo el dia, pues de un SIRS”,
ademas de que frente a la oportunidad del manejo del SIRS, indicé que fue oportuno dado
que esto era impredecible en este caso.

En sintesis, la paciente fallecié debido a la presentaciéon de una patologia que, debido a su
naturaleza fue impredecible, dado que se derivd de un procedimiento que comportaba el
riesgo inherente de separacion de la sutura, o que incluso, sin que esta se separe conlleva
la amenaza de que a nivel microscopico, se pueden filtrar a la sangre cerca de 38 mil
bacterias que se encuentran en la zona del colén, por lo cual, los profesionales de la salud
a pesar de su oportuna y adecuada atencion médica, no pudieron evitar ni frenar la cascada
infecciosa que se presento en los diferentes érganos de la paciente que finalmente fallecio.

Ahora, en cuanto a los riesgos inherentes al desarrollo de la actividad médica, se tiene que
el Consejo de Estado ha enfatizado en que la medicina conlleva riesgos de control que
escapan a la ciencia a pesar de los notables avances que se han realizado, y que, por lo
tanto, debido a la inexactitud de esta profesion, lo que se debe valorar para analizar la
responsabilidad de las entidades y su personal, es que la atencién brindada se hubiere
dado de acuerdo con el estado de la ciencia médica y la condicién de los pacientes. Esto
fue precisado en sentencia del 03 de agosto de 2017, Exp. (40683), C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo, en la que se adujé lo siguiente:

"En efecto, a pesar de los notables progresos que ha experimentado en los
ultimos siglos, el ejercicio de la medicina comporta riesgos cuyo control
escapa a la ciencia, haciendo ajena a la actividad la completa exactitud
y a cualquier pretension de infalibilidad. Esto es asi porque siendo la
condicion humana falible, implica en si misma riesgo, en particular cuando el
estado del paciente asi lo advierte; no obstante, la profesion médica con lleva
compromiso de atencién acorde con el estado del paciente y de la ciencia, de lo
qgue se sigue procurar inicialmente el alivio, acompafiado de un diagndstico
certero que el paciente tiene derecho a conocer, para determinarse en
consecuencia.

Es dable afirmar, en consecuencia, que la inexactitud o, si se quiere, el

alia, es connatural a la practica médica y excluye de las obligaciones

asistenciales el resultado, sin que ello comporte salvaguarda de
responsabilidad, comoquiera que el médico y el centro asistencial

deberan estar en condiciones de demostrar que la atencion brindada

respondié al estado de la ciencia médica. Esto es, que la paciente, al

margen de su condicion, fue atendida como lo exige su condiciéon
inalienable de dignidad.

Lo anterior significa que el paciente tiene derecho a exigir la mayor diligencia
posible, de donde se sigue, como inconcuso, que el mero “fracaso” del
procedimiento médico no constituye violacién de las obligaciones propias de la
profesidn, mientras que la falta e indebida atencion generan de suyo
responsabilidad, por violacién del bien juridico fundamental a la salud, sin
perjuicio de la vulneracion al derecho a la vida, al igual que a la oportunidad de
mantener o alcanzar el mejor estado posible. Por lo dicho, se concluye, también,
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qgue la negligencia, asi no fuere causa del resultado, ocasiona un dafio principal
e independiente que debera ser reparado”.

En esta la misma linea argumentativa, es dable afirmar que la exoneracion de la
responsabilidad de los profesionales de la salud, de acuerdo con el régimen de esta
actividad y la inexorable inexactitud con la que se desarrolla, se da con la demostracion
de la diligencia y el cuidado, ademas del adecuado uso de todos los medios que tuviere
a su alcance para salvaguardar la vida de los pacientes, por lo tanto, en virtud de esta
premisa jurisprudencialmente desarrollada, se tiene que en el caso concreto no es
posible establecer responsabilidad alguna en cabeza de nuestra entidad asegurada, por
cuanto la paciente recibié todas las atenciones, tratamientos y medicamentos
necesarios para procurar por su buen estado de salud, sin embargo, el hecho dafioso se
produjo precisamente por la inexactitud de la ciencia médica, puesto que, con
anterioridad al dia 18 de junio de 2016, la sefiora Claudia Martina no arrojé signos de
alarma mas alld de la sintomatologia esperada por el procedimiento realizado, que
permitiera a los galenos aducir una infeccion intra abdominal por la ruptura de las
suturas, dado que en la constante atenciéon médica se evidenciaba un estado clinico
correcto y hemodinamicamente estable hasta el mismo 18 de junio, en donde se
comenzdé con el manejo de la infeccion.

De alli que, para el caso de referencia, no es posible estructurar la responsabilidad por
la muerte de la paciente en cabeza de la institucidon asegurada, con base en las
conductas de los profesionales de la salud adscritos a su planta de personal, pues no se
evidencia una falla en el servicio, debido a que todas las actuaciones realizadas por el
cuerpo galénico se ajustaron a los parametros de la lex artis, razén por la cual, sin una
actuacion negligente o falta de pericia, no es posible entonces referenciar la posibilidad
de establecer una relacion causal, lo que finalmente derruye la estructura de la
responsabilidad, haciendo evidente que la muerte de la paciente simplemente obedecid
a una situacién fortuita irresistible en la que se materializd un riesgo inherente al
procedimiento realizado, el cual, por demas fue aceptado con la firma del
consentimiento informado que obra en el expediente.

> FRENTE AL REPARO DENOMINADO “AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO
INFORMADO ADECUADO NO FUE CONTEMPRANO NI VALORADO POR EL
JUEZ PARA DICTAR LA SENTENCIA".

La parte actora plantea el presente reparo, con base en que se realizé el cambio del
procedimiento quirdrgico propuesto, por lo cual, en su sentir la paciente no habia
aceptado los riesgos de la cirugia que finalmente se realizd, asi como indica que la
sutura del procedimiento propuesto a la hora de la firma del consentimiento informado
se iba a realizar con un elemento quirargico denominado grapadora, pero al efectuarse
este acto finalmente con una sutura manual, se cambiaron los riesgos aceptados.

Con base en lo dicho, en primer momento es relevante referir que, en el Consejo de
estado, ha indicado que el consentimiento informado es idéneo cuando:

"El consentimiento idoneo se presenta cuando el paciente acepta o rehusa el
procedimiento recomendado luego de tener una informacion completa acerca de
todas las alternativas y los posibles riesgos que implique dicha accién y con
posterioridad a este ejercicio tomar la decision que crea mds conveniente. "

6 Consejo de Estado, sentencia del 11 de febrero de 2009, Exp. (14726), C.P. Cmyriam Guerrero
de Escobar.
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Asi mismo, la literatura médica, indica frente a este importante elemento que debe estar
presente en la practica médica, que debe contener la siguiente informacion:

"(Texto traducido al espafiol directamente por la pagina de la cual se extrajo).

El proceso de consentimiento informado requiere de cuatro elementos claves:

1.

2
3.
4

Information necesaria.
Entendimiento de la informacion.
Capacidad para consentir.
Voluntariedad.

La informacion necesaria. Debe basarse en una situacion especifica para poner
en claro la cantidad y el tipo de informacion que se va a requerir. La informacion
que va a brindarse debe contener, los objetivos, los riesgos y los beneficios
propuestos, otras alternativas para llegar a los resultados esperados y darle a
conocer al sujeto que puede hacer preguntas sobre dudas que tenga o que puede
retirarse de la intervention cuando asi lo desee.

La informacion debe ajustarse a las particularidades propias de cada participante y
del entorno que le rodea. Deben considerarse caracteristicas biologicas y
socioculturales implicadas en el proceso del consentimiento informado y que
pueden llegar a interferir de alguna manera.

Entendimiento de la informacion. La cornprension hace enfasis en el lenguaje
en que debe estar escrito el formato de consentimiento, debe ser comprensible con
base en las capacidades de entendimiento de cada sujeto.

En este sentido, el lenguaje utilizado debe corresponder individualmente al nivel de
formation de cada persona, lo que significa que en el mismo proyecto puede haber
niveles diferentes de comunicaciOn y uso de lenguaje, acorde igualmente con las
creencias y education de los individuos.

Juega un papel muy importante la sensibilidad y la paciencia del investigador
durante el proceso de comunicacion.

Algunas dificultades en la transmision de la informaciOn son el uso de tecnicismos
y las expresiones largos y complejas por parte del investigador, aunque existe otra
dificultad por parte del investigado, que radica en el problema que pudiera tener el
participante por sus mayores o menores capacidades psicologicas para entender lo
gue se le esta diciendo.

Capacidad para consentir (competencia). Este aspecto es uno de los mas
complejos, entre otras cosas porque este. determinado por el criterio medico-legal.
De acuerdo a esto, solo los sujetos considerados como competentes, tienen el
derecho etico y legal de aceptar o negarse a participar en una investigacion
otorgando o no su consentimiento, en tanto que las personas incompetentes no
pueden ejercer ese derecho y, por ende, seran otras personas quienes tomen las
decisiones por ellos.

La competencia es entendida como la capacidad fisica, mental y moral que tiene
una persona para comprender la situacion que enfrenta, y las consecuencias que
esta podria generarle, tomando y fundamentando una decision o election basada
en sus valores y preferencias de vida.

Es cierto que la capacidad de autodeterminacion, es un prerrequisito y un minim?®
etico para la ohtencion del consentimiento informado si se desea participar en una
investigacion, no obstante, en este rublo tambien se considera la protection
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adicional contra dano o abusos potenciales a quienes tengan una autonomia
disminuida.

e La voluntariedad. Requiere que no se coercione o influya indebidamente las
condiciones del sujeto. La coercion tiene que ver con obligar a otra persona para
obtener su consentimiento, y la influencia indebida con ofrecer algo a cambio por
el consentimiento.””

Pues bien, teniendo en cuenta lo indicado por parte de la literatura médica y el Consejo de
Estado, se debe analizar el consentimiento informado firmado por la paciente en sefial de
aceptacion del procedimiento quirtrgico programado, en donde se destacan los riesgos a
los que se sujeta, los cuales obedecen a infeccién, hemorragia, peritonitis, colostomia,
sepsis y muerte, ademas de que en el numeral 3, se expresa que “por medio de la
constancia, en forma libre otorgo mi consentimiento pata que se me practique el
procedimiento descrito arriba y los procedimientos complementarios o modificados en

caso de que se haga un diagndstico diferente al anterior, al momento de la
actividad médica. "

Por lo tanto, la paciente al firmar dicho documento, no solo estaba expresando su voluntad
de acogerse a los riesgos inherentes al desarrollo del procedimiento médico indicado, sino
que también manifestdé entender que, en medio del desarrollo de la actividad médica este
procedimiento podria cambiar, lo cual es plenamente aceptable en la ciencia de la
medicina, por cuanto es inexacta y depende en gran medida de las particularidades de
cada patologia y de cada persona que se someta a un procedimiento, por lo cual, en
ocasiones es necesario que se tomen decision diferentes de manera intraoperatoria para
lograr salvaguardar el bienestar de los pacientes.

En este sentido, el consentimiento informado, fue firmado de la siguiente manera:

" Mondragoén-Barrios L. Consentimiento informado: una praxis dialdgica para la investigacion [Informed
consent: a dialogic praxis for the research]. Rev Invest Clin. 2009 Jan-Feb;61(1):73-82.
https://pmc.ncbi.nlm.nih.gov/articles/PMC2788237 /#:~:text=1 a%20informacion%20que%20va%?20a,interve
ntion%20cuando%20asi%2010%20desee
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Por lo anterior, se debe indicar, en primer lugar, que, si bien el procedimiento programado
se cambid de una sigmoidectomia a una enterotomia, la razoén de esto, seglin la médico
cirujana Maria Carolina Diaz, se dio debido a que al momento de realizar el procedimiento,
se encontrd que el tamafio del pdlipo no era lo suficientemente grande para indicar una
sigmoidectomia, puesto que era una cirugia muy agresiva para los hallazgos
intraoperatorios, la idea era no dejar a la paciente en colostomia, sino hacer una
anastomosis, pero no fue necesario porque se modificd la conducta intraoperatoria;
ademas de esto, también en su testimonio referencié que la enterotomia que se realizo,
es un procedimiento mas pequefio y menos agresivo, que consiste en hacer una incision,

Calle 19 No. 9 - 50 Of. 1902 Complejo Urbano Diario del Otun-Tel. Fijos: 3257265, 3453440-Cel.: 3105450807 - Pereira (Rda)
Carretera Troncal, Sector Bajo Miranda Mz 3 Lote 49 Local 1 - Cel.: 3105450807 - Cartagena (Bolivar)
Calle 93 No. 11A - 28 Oficina 601 Edificio Capital Park 93  Bogotd D.C.
www.giraldoduqueandpartners.com

15



Giraldo Duque &

partners

ABOGADOS

una apertura en el colén sigmoides, se localiza la lesion, se hace reseccion de la lesién que
se habia referido y se vuelve y se cierra el sitio por donde se abrid.

En razén de esto, se tienen dos presupuestos relevantes que se deben enfatizar, (I) el
cambio de procedimiento se presentd de manera intraoperatoria, que se refiere al periodo
de tiempo en el que transcurre el procedimiento quirldrgico, es decir, se present6 en medio
del procedimiento, lo que, de acuerdo con el consentimiento informado firmado por la
paciente, se podia realizar, y (II) el procedimiento se cambid a una enterotomia dado que
era un procedimiento menos agresivo para la paciente, debido a que el tamafio del pdlipo
no era lo suficientemente grande para realizar la sigmoidectomia.

Ahora bien, en cuanto a lo indicado por la parte demandante en su recurso de alzada,
sobre el cambio de la sutura realizada con la grapadora y la sutura finalmente efectuada
de manera manual, se debe indicar que esto se realizé con ocasidon al cambio de
procedimiento, puesto que la grapadora no hay como utilizarla en una enterotomia,
ademas de que ambos tipos de suturas tiene exactamente el mismo tipo de riesgos y
probabilidad de dehiscencia, como también fue indicado por la médico Maria Carolina Diaz,
gue manifestd lo referenciado en la providencia de cierre de primera instancia de la
siguiente manera:

Agrega que, las grapadoras se utilizan para hacer seccion de los intestinos y
anastomosis. Las grapadoras y la sutura manual tienen exactamente los mismos
riesgos de dehiscencia, de complicacion, de estenosis. La diferencia radica en el
ahorro de tiempo que generan los dos, cuando se utilizan grapadoras mecanicas se
ahorra aproximadamente entre 1y 2 horas de tiempo quirurgico con respecto a las
suturas manuales, se habla principalmente para anastomosis, sin embargo, en el
caso de la paciente no es posible utilizar esas grapadoras porque no estaban
haciendo recepcion del segmento, no hubo un corte completo, ni siquiera hubo un
corte parcial, sino lo que hubo fue una apertura del segmento para poder resecar
un polipo intraluminal que estaba dentro de la luz, pero en este caso, no hay como
utilizar esos elementos porque no tienen cabida en este procedimiento.

Por lo tanto, se extrae de la prueba testimonial, que el cambio en el tipo de sutura no
reflejaba ningun tipo de riesgo adicional para la paciente, ademdas de que necesarios
realizar de manual, en razén del cambio de procedimiento que se efectudé en busca de una
solucién menos agresiva para la sefiora Claudia Martina Jiménez Cardona.

Adicionalmente, la parte demandante no allega ningin elemento material probatorio, que
permita a la Honorable Sala concluir que el procedimiento realizado a la paciente fue
inadecuado o se efectu6 de manera negligente, que el material o la técnica para hacer la
sutura no era el apropiado o que el especialista que la realizdé no era idéneo, y mucho
menos obra prueba sobre que el uso de las grapadoras minimizase el riesgo de dehiscencia
de la sutura.

En suma, el fallecimiento de la paciente encuentra su génesis, en la desafortunada
materializacion de riesgos, que efectivamente se expusieron en el consentimiento
informado, dado que, del analisis de la historia clinica, se extrae que la sefiora Claudia
Jiménez sufrid una infeccion que la llevo a su muerte, debido a la dehiscencia de la sutura,
esto a pesar de que el personal médico efectud todas las actuaciones que de acuerdo con
los protocolos y la lex artis, les eran exigibles.

En sintesis, el consentimiento informado firmado por la paciente tenia plena validez para
efectuar el procedimiento quirdrgico, debido a que comprendia el hecho de que en medio
de la actividad médica intraoperatoria se pudiera cambiar de procedimiento por las
circunstancias presentadas y en busca del bienestar de la paciente, ademas de que no hay
prueba de que el cambio en la técnica y elementos con que se realiz6 la sutura
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comprendiera riesgos mayores a los presentados, aunando en que el resultado del
fallecimiento se presentd precisamente por los riesgos que estaban incluidos en dicho
consentimiento, que se firmd de manera voluntaria, informada y no se encuentra viciado.

Ahora bien, frente a lo alegado por la parte actora, en cuanto a la supuesta imposibilidad
de atribuir el fallecimiento de la sefiora Claudia Jiménez a un riesgo propio de la cirugia
realizada, puesto que manifiesta que este hecho dafioso se presentd por una sumatoria de
errores en el proceso de atencion post operatoria, esto se refiere Unicamente a una
reiteracion de los argumentos que fueron desechados en el segundo punto del presente
escrito, debido a que simplemente se hacen aseveraciones subjetivas, alejadas de los
elementos materiales probatorios que fueron allegados al plenario, y que dan cuenta
Unicamente del correcto, diligente y oportuno actuar del cuerpo galénico adscrito a nuestro
asegurado HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, en todas y cada
una de las atenciones médicas proporcionadas a la paciente, tanto de manera previa, como
posterior y durante el procedimiento quirtrgico efectuado, puesto que en todo momento
se actud con total apego a lo descrito en los protocolos y guias vigentes, materializando
un actuar propio de lo indicado por la lex artis ad hoc.

> FRENTE AL REPARO DENOMINADO “INADECUADA VALORACION
PROBATORIA DEL INFORMA PERICIAL POR PARTE DEL JUEZ EN LA
SENTENCIA AL NO TENERLO COMO INCOMPLETO POR CARECER DE LAS
NOTAS DE ENFERMERIA, LO QUE INCIDE EN EL ESTUDIO Y RESULTADO
DEL CASO”".

Frente a este punto re reparo, se debe indicar que tal y como se desprende de la
contradiccion del dictamen pericial realizada en medio de la audiencia de pruebas de que
trata el articulo 181 del CPACA, el perito evalud todas las actuaciones médicas relevantes
para llevar a cabo su dictamen, pues incluso refirid los sintomas que la paciente reflejo en
los dias anteriores a su fallecimiento, incluso, con ocasion a la sintomatologia presentada
aclaré que esta no puede ser valorada simplemente de manera individual, sino que se
debe observar el contexto clinico que referian los galenos al examinar a la paciente en sus
rondas de vigilancia.

Ademas de lo anterior, si lo que se quiere es tachar de falsedad el dictamen pericial
aportado, nos encontramos ante un escenario en el cual esta etapa se encuentra precluida,
puesto que el recurso de apelacidon este habilitado para efectuar reparos a la providencia
de cierre de la primera instancia, mas no a un dictamen pericial que obra como prueba
dentro del expediente.

En suma, se encuentra infundado el reparo, debido a que el apoderado de la parte de
demandante se sustenta Unicamente en una supuesta solidaridad existente entre los
galenos, lo cual, referencia que ha sido jurisprudencialmente tratada, aunque carece de
este tipo de sustento su argumentacion, pues no se refleja antecedente al respecto,
ademas, se trata de una afirmacién subjetiva, carente de elemento material probatorio
que demuestre su veracidad, pues se denota que en la contradiccion de este medio de
prueba, que las respuestas del perito fueron totalmente imparciales y basadas en la
historia clinica estudiada, lo dictado por la literatura médica y los postulados de la lex artis,
sin evidenciar vicios de falsedad en sus declaraciones.

Frente a lo que referencio como que pudo ser un error de digitacion, lo mismo no lo indico
animos de favorecer a la parte pasiva, debido que, en nada se han valido los demandantes
en esta declaracion para ejercer su defensa, sino que se tratd simplemente de una
conclusion a la que se llegd, por medio del contraste de las demas anotaciones de la
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historia clinica como puede ser observado en la grabacién de la audiencia, en la que se
puede evidenciar el contexto de lo indicado, lo cual no es referido por el recurrente.

Con base en lo preceptuado, es pertinente analizar lo dicho en cuanto a la prueba pericial
por el Consejo de Estado en sentencia del 21 de septiembre de 2020, Magistrado
Ponente JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS, Exp. (47106):

"3.6.1.1. La prueba pericial es, en términos del CPC, “"procedente para verificar
hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos” (Articulo 233), de modo que su ratio reside en las
limitaciones razonables del conocimiento del juzgador en materias que son
ajenas a su formacion. Mediante la peritacion se busca, entonces, proveer al
Juez, a través de un experto, los elementos informativos técnicos o cientificos
en aspectos sustanciales y pertinentes para la resolucion del conflicto.

En funcién de su objeto, el producto de la actividad del perito, esto es, el
dictamen, en los términos de la ley procesal “debe ser claro, preciso y
detallado”, y asi mismo explicar "los examenes, experimentos e investigaciones
efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de las
conclusiones” (articulo 237, numeral 6 - CPC). A esto se suma el articulo 241 del
CPC, cuyo inciso primero expresa que:

“Al apreciar el dictamen se tendra en cuenta la firmeza, precision
y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los
demas elementos probatorios que obren en el proceso.”

Estos mandatos legales marcan en buena parte los derroteros del juez para
determinar si el dictamen posee eficacia probatoria a partir de su contenido, en
particular: si es conducente y pertinente para probar los hechos que interesan al
proceso; si no adolece de error grave; si el perito es idoneo e imparcial en el
desempeio de su cargo; si estd debidamente fundamentado; si sus
conclusiones son claras, firmes y consecuentes con las razones
expuestas; o si no existen otros medios de prueba que desvirtiuen o le
resten credibilidad al dictamen?®.

Todos estos aspectos son coherentes con el sistema de valoracion probatoria de
sana critica instaurado en el ordenamiento juridico colombiano, que obliga al juez
, en palabras de la Sala, al examen de “la ciencia o del rigor cientifico de sus
contenidos, labor que se contrae a la determinacion de las razones por las que
las conclusiones de esas pruebas, o de solo algunas de ellas, pueden considerarse
fiables”, verificando su capacidad de conviccion que “depende, ante todo, de su

undamento”, “razones de ciencia” o “rigor cientifico™.” (negrillas fuera del texto
“fund. ti d “o" tifico”.” Ilas fi del text
original)

En consecuencia, resulta acertada la valoracidn probatoria realizada por el A Quo frente al
dictamen pericial, toda vez que se analiz6 de manera integra con los demas elementos
materiales probatorios a llegado al proceso, y se evidencia que el dictamen cumple con

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 16 de
abril de 2007. Rad. 25000-23-25-000-2002-00025-02(AG). En este aspecto, la providencia se apoya
en Devis Echandia, Hernando. Compendio de Derecho Procesal, Tomo Il, Pruebas Judiciales,
Editorial ABC, 1984, p. 346 a 350 y ss.

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccion C.
Sentencia del 1° de abril de 2019. Rad. 25000-23-26-00-2003-01721-01 (41965).
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todos los requisitos jurisprudencialmente requeridos para obtener validez, por ser claro,
preciso y detallado.

También, se tiene que el apoderado de la parte actora, no refirié pruebas que resten su
credibilidad, por lo que sus afirmaciones resultan infundadas y carentes de sustento
juridico y probatorio.

FRENTE A LA RELACION ASEGURADO-ASEGURADOR

Con fundamento en la respuesta dada al supuesto factico, con todo respeto solicito que
en el momento de entrar a resolver sobre la relacién contractual que existe entre la
asegurada HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA y SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A., se circunscriba a los términos, condiciones y
exclusiones de los SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL
INSTITUCIONES MEDICAS No. 1601216000040 Y 1601215000067, para lo cual
deberd verificarse que, al momento de producirse evento, el asegurado haya cumplido
a cabalidad sus obligaciones, no haya violado prohibiciones que le imponen el contrato
y la ley, y no se encuentre en alguna de las exclusiones previstas en las condiciones
generales y particulares del contrato.

> CUESTION PREVIA - EXISTENCIA DE OTROS SEGUROS

La cldusula vigésima de las condiciones generales de las pélizas, establecen que “en
caso que el asegurado contara con otra pdliza o pdlizas de seguros de responsabilidad
civil profesional médica, la aseguradora debera soportar indemnizacion debida al
asegurado, en proporcion a la cuantia de sus respectivos, contratos, siempre
que el asegurado haya actuado de buena fe...” (resaltado fuera de texto)

FRENTE A LA POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL
INSTITUCIONES MEDICAS N° 1601216000040, BAJO LA MODALIDAD CLAIMS
MADE

> AUSENCIA DE COBERTURA POR LIMITE TEMPORAL DE LA POLIZA
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL INSTITUCIONES
MEDICAS N° 1601216000040, PACTADA BAJO LA MODALIDAD CLAIMS
MADE.

Conforme al acta de conciliacion prejudicial, esta se solicité por la parte demandante el
dia 13 de junio de 2018 bajo radicacion N°2018-137, ante la procuraduria No. 210
judicial I para asuntos administrativos.

En este orden de ideas, se tiene como fecha de reclamacidén a efectos de analizar la
cobertura de la pdliza tomando como referencia la modalidad pactada de CLAIMS MADE,
el dia 13 de junio de 2018, es decir, esta fecha se debe encontrar dentro de las
vigencias de las pdlizas en las cuales mi representada funge como coaseguradora, esto
es del 31 de enero de 2016 hasta el 30 de enero de 2017, luego entonces se evidencia
una ausencia de cobertura por limite temporal, dado que la reclamacion se realizé con
posterioridad al 30 de enero de 2017, fecha limite para deprecar cobertura del contrato
de seguro.

Por lo tanto, en este caso en particular, la fecha del siniestro corresponde al momento
en que se radicd la solicitud para la audiencia de conciliacion prejudicial, esto es, el dia
dia 13 de junio de 2018, no obstante, por otro lado, tenemos que la vigencia del
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seguro inicié desde el 31 de diciembre de 2016 y culmind su ultima vigencia el 30 de
enero de 2017, luego no estaria cubierto el presunto hecho dafoso, en razén a que la
ultima vigencia se agoté mucho antes de la fecha de reclamacién efectuada por la parte
actora.

Con la finalidad de aclarar lo analizado y descrito con anterioridad, las podlizas que dan
base a la vinculacidon al llamamiento en garantia se encuentra bajo la modalidad
CLAIMS MADE, es decir, conforme a sus condiciones esta clase de pdliza opera bajo el
sistema de aseguramiento base “reclamacién”, y como se establecié mediante la ley
389 de 1997, se establece la posibilidad de suscribir pdlizas de responsabilidad civil bajo
la modalidad de reclamaciéon o claims made, en las que el elemento configurador de la
responsabilidad de la aseguradora es la reclamacion del tercero afectado al
asegurador o al asegurado durante la vigencia de la pdliza o plazos adicionales
acordados.

De esta manera se indica que en su caratula en su apartado de “modalidad de cobertura:
CLAIMS MADE”. Y bajo su connotacién de clausula base de reclamos hechos (claims
made).

En este orden de ideas, se tiene que la obligacion indemnizatoria se activa con la
ocurrencia del siniestro y con la reclamacion por parte del afectado, es decir estas fechas
deben estar DENTRO DE LA VIGENCIA DE LA POLIZA CONTRATADA.

Recientemente, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SC10300-2017 del 18 de julio de 2017 fue precisa al explicar que en las
polizas bajo modalidad de reclamacion el siniestro es la ocurrencia del dafio a un tercero,
pero se consagro una formalidad adicional para que la aseguradora quede obligada al
pago de la indemnizacidn, lo cual es la reclamacion dentro de la vigencia del seguro o
plazos adicionales acordados.

Asi como lo expresa el Dr. German Cajamarca en articulo del dia 2 de octubre de
2017, para revista digital "TASUNTOS LEGALES”:

"Asi las cosas, conforme con lo manifestado en la precitada sentencia de la Corte,
los operadores juridicos deben entender que las pdlizas bajo reclamacidn o claims
made no modifican lo que se entiende por siniestro, pues lo que realmente
constituyen es una limitacidon temporal al cubrimiento de los riesgos, como quiera
gue no basta gque ocurra el hecho dafoso a un tercero sino gque también es
necesario que la victima presente la reclamacion durante la vigencia del seguro,
por lo que en caso de no presentarse, la aseqguradora no es responsable aun
cuando se haya presentado el hecho generador de responsabilidad, aclarando
gue tampoco existe obligacidon de pago si_hay reclamaciéon, pero no hecho
dafioso.”

Ahora bien, en apoyo a lo anteriormente deprecado en sentencia de la Corte
Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil, M.P. Aroldo Wilson Quiroz
Monsalvo, radicacion 76001-31-03-001-2001-00192-01, expediente Sc 10300-
2017, del dieciocho de julio de dos mil diecisiete:

“Efectivamente, esa Colegiatura tras afirmar que la demandante tenia
legitimacién por activa y que no estaba prescrita la accidn, considero:
Descendiendo al caso sub lite, memdrese que las coberturas contratadas en la
pdliza de sequro de responsabilidad civil para directores y administradores por
la Corporacién Financiera del Pacifico se circunscribian a '...”
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Tal redaccién, por supuesto, se muestra fiel de que la pdliza en referencia se
contratéd bajo la modalidad 'claims made’, aserto que cobra pleno vigor al
escudrifiar las ‘condiciones’ de dicha pdliza, en cuyo numeral DECIMOcuarto se
sefialé, expresamente, que ‘la pdliza opera bajo el sistema de aseguramiento
base reclamacion, es decir, se cubren todas las reclamaciones presentadas por
primera vez durante la vigencia de la pdliza, en un todo de acuerdo con lo
establecido en el articulo 4° de la Ley 389 de 1997".

5.3. Precisado lo anterior, reliévase que, aunque la pdliza de seguros contratada
por Corfipacifico S.A. (matriz de Fidupacifico S.A.) se encontraba vigente entre
el 3 de junio de 1998 y el 3 de junio de 1999, la reclamacidn correspondiente
sélo vino a presentarse por parte del FCE Superrrenta el dia 25 de abril de 2001,
segun puede observarse del radicado del documento obrante a folios 93 a 97 del
cuaderno principal, probanza que aporté el actor junto con su demanda.

Asi las cosas, y dado que la reclamacidon en comento se efectud con bastante
posterioridad a la fecha en la que expird la vigencia de la pdliza de la gue
pretende beneficiarse el fondo comun demandante, fuerza concluir, en
concordancia con la doctrina expuesta en lineas precedentes, -y, por supuesto,
respetando las estipulaciones contractuales que recoge el mencionado negocio
aseguraticio, a las cuales habra que atenerse en obedecimiento del principio de
autonomia de la voluntad privada- que el siniestro al que alude el FCE Superrenta
en el libelo incoativo de esta tramitacién (aun de suponerse su verificacion) no
estaba llamado a ser reparado por la entidad demandada. Y, por supuesto, en
tal virtud, la accidn en estudio no puede abrirse paso

Con antelacion a esta ultima reforma, el articulo 1131 del Cédigo de Comercio
era claro en sefalar que, en materia de seguro de responsabilidad, el siniestro
se entendia ocurrido en el momento de acaecimiento del hecho externo
imputable al asegurado, quedando cubierto por la pdliza vigente para dicho
momento.

Sin embargo, a partir de la citada ley, se consagré la posibilidad de que, por un
pacto expreso entre los contratantes, se limite temporalmente la cobertura, o
incluso, se extienda a hechos anteriores a su vigencia, siempre que ambos casos
se cumplan con la exigencia de que la reclamacion se haga dentro del lapso de
vigencia de la convencién.Se permitidé, entonces, no sélo los seguros basados en
la ocurrencia del dafio (losses ocurrence), que constituyen la regla general en el
derecho continental, sino también los que se fundamentan en la reclamacion
(claims made), caracterizados porque el amparo Unicamente se activa si, durante
la vigencia del seguro, se hace el reclamo, de suerte que cesa el deber
indemnizatorio después de extinguido.

Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una
limitacién temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores
de responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la
reclamacion por parte del damnificado se materialice durante la vigencia de la
pdliza 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 dafioso.”
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En conclusion, conforme a lo anteriormente deprecado se vislumbra la AUSENCIA DE
COBERTURA DEL SINIESTRO ALEGADO por cuanto, la reclamacion realizada se
efectila en fecha fuera de la vigencia de las pdlizas contratadas, no estando
entonces vigente para la accién indemnizatoria o de reembolso, maxime cuando no
se acordd prorroga de dicha péliza o plazos adicionales para cubrir siniestros
como el presente, pues nada se dijo en el contrato de sequro celebrado y por

tanto, no se estipulé expresamente la cobertura hasta tiempos futuros a la
terminacion de la vigencia de dicha péliza.

En este orden de ideas, eventualmente si se llegase a considerar que hubo negligencia
o impericia por parte de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE
PEREIRA, este evento no estd cubierto por el contrato de seguro referenciado por
cuanto la reclamacién se realiz6 por fuera de la vigencia de la pdliza.

> EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD POR GARANTIAS A CARGO DEL
ASEGURADO

En las condiciones generales de la pdliza de R.C. PROFESIONAL CLINICAS Y
HOSPITALES de MAPFRE SEGUROQOS, se incluye expresamente en la condiciéon segunda
GATANTIAS A CARGO DEL ASEGURADO., la que indica:

“EL ASEGURADO ESTA OBLIGADO A CUMPLIR CON LAS NORMAS QUE REGULAN
LA PROFESION MEDICA (LEY 23 DE 1981), LAS DISPOSICIONES LEGALES Y
ADMINISTRATIVAS DE CADA ACTIVIDAD PROFESIONAL QUE LAS REGULAN Y
CUYO INCUMPLIMIENTO TORNARIA ILEGAL LA ACTIVIDAD.

EL ASEGURADO GARANTIZARA, SO PENA DE LAS SANCIONES CONTEMPLADAS
EN EL ARTICULO 1061 DEL CODIGO DE COMERCIO, LO SIGUIENTE:

1. QUE EXIGIRA A TODOS LOS PROFESIONALES DE LA DEDICINA, A SU PERSONAL
Y/O A LOS PROFESIONALES EN RELACION DE DEPENDENCIA Y/O APRENDIZAJE,
SEAN O NO DE DICHO PERSONAL, QUE INCLUYE A LOS PROFESIONALES,
TECNICOS Y AUXILIARES QUE INTERVIENEN EN LA ANTENCION DEL PACIENTE,
Y A LOS QUE POR EL MOTIVO QUE FUERE, TRABAJEN CON EL ASEGURADO:

A. APLICAR LAS NORMAS QUE RIGEN EL MANEJO DE LA HISTORIA CLINICA,
PREVISTAS EN LA RESOLUCION N° 1995 DE 1999 DEL MINISTERIO DE
SALUD Y DEMAS NORMAS PERTIENENTES, ESPECIALMENTE QUE
CONTENGAN LAS CARACTERISTICAS BASICAS DE INTEGRIDAD,
SECUENCIALIDAD, RACIONALIDAD CIENTIFICA, DISPONIBILIDAD Y
OPORTUNIDAD, CON LA OBLIGACION DE SENTAR EN LA HISTORIA CLINICA,
UN REGISTRO ADECUADO DEL ACTO REALIZADO O INDICADO A LOS
PACIENTES, LAS OBSERVACIONES, CONCEPTOS, DESICIONES Y
RESULTADOS DE LAS ACCIONES EN SALUD DESARROLLADAS QUE
PERMITAN DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DE LA PRESTACION DEL SERVICIO
Y DEL CUIDADO DE LA SALUD BRINDADO AL PACIENTE.

B. IDENTIFICAR LA HISTORIA CLINICA CON NUMERACION CONSECUTIVA Y EL
NUMERO DE DOCUMENTO DE IDENTIFICACION DEL PACIENTE INCLUYENDO
IDENTIFICACION DEL PACIENTE (USUARIO), REGISTROS ESPECIFICOS
ANEXOS A TODOS AQUELLOS DOCUMETNOS QUE SIRVEN COMO SUSTENTO
LEGAL, TECNICO, CIENTIFICO Y/O ADMINISTRATIVO DE LAS ACCIONES
REALIZADAS EN LOS PROCESOS DE ATENCION, TALES COMO:
AUTORIZACIONES PARA INTERVENCIONES QUIRURGICAS....

C. VERIFICAR, CONTROLAR Y ASEGURAR QUE TODAS Y CADA UNA DE LAS
HISTORIAS CLINICAS CONTENGAN FORMULARIO QUE DEMUESTRE QUE CON
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LOS PACIENTES SE HA REALIZADO UN PROCESO DE CONSENTIMIENTO
INFORMADO PREVIO A LA INTERVENCION QUIRURGICA O TRATAMIENTO
PROGRAMADO DEL PACIENTE ...

D. CONSERVAR TODAS LAS HISTORIAS CLINICAS Y TODOS LOS REGISTROS
CONCERNIENTES A TRATAMIENTOS Y/O SERVICIOS PRESTADOS A
PACIENTES....

E. CONSERVAR EN PERFECTAS CONDICIONES DE MANTENIMIENTO,
CONFORME A LO ESTIPULADO POR LOS FABRICANTES, TODOS LOS
EQUIPOS USADOS PARA EL DIAGNOSTICO Y/O TRATAMIENTOS DEL
PACIENTE....

En virtud de la presente clausula de garantia a la que se ha obligado el asegurado y
conforme con lo consagrado en el articulo 1061 del Cédigo de Comercio, se colige que,
si dentro del desarrollo del proceso o en la verificacién que efectle la aseguradora, se
advierte el incumplimiento de alguna de las obligaciones a cargo del asegurado, el
contrato de seguros seria nulo y por lo tanto cesaria cualquier obligacion indemnizatoria
en cabeza de la aseguradora.

Como corolario de los anteriores pronunciamientos, la cldusula DECIMA SEGUNDA de
las condiciones de la péliza, denominada PERDIDA DEL DERECHO DE INDEMNIZACION,
consagra que:

“El asegurado y/o los beneficiarios perderan en forma total los derechos que se
derivan de esta pdliza e los siguientes casos:

...b) por el incumplimiento de las garantias exigidas al asegurado en esta
poliza...”

> EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD POR OBLIGACIONES DEL
ASEGURADO EN CASO DE UN ACONTECIMIENTO ADVERSO.

Dentro de las condiciones generales de la pdliza se incluye la SEPTIMA- OBLIGACIONES
A CARGO DEL ASEGURADO EN CASO DE UN ACONTECIMIENTO ADVERSO, que
expresamente consagra:

El asegurado debera notificar al asegurador, o a su representante nombrado en las
condiciones particulares, cualquier acontecimiento adverso que, segun su
conocimiento, pudiera derivar en un reclamo, incluyendo el hurto, extravié o pérdida
de historias clinicas. Dicha notificacion deberd hacerse dentro de las setenta y dos
horas (72) luego de haber recibido noticia u obtenido conocimiento de dicho
acontecimiento adverso....

(..)

A renglon seguido la aseguradora establece en la condicion OCTAVA- DENUNCIA DE
“RECLAMOS”, que:

“el asegurado se obliga a notificar al asegurador, por escrito, cualquier reclamo de
un tercero que llegue a su conocimiento. Dicha notificacién debera hacerse dentro
de los tres (3) dias habiles a partir del momento en que el asegurador haya sido
informado de tal reclamo.

La notificacién escrita para el asegurador debera contener los elementos requeridos
en la condicion séptima, si tal informacion no hubiese sido ya comunicada por el
asegurado.”
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> EXCLUSION POR RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL PROPIA DE MEDICOS

Conforme se aprecia a pagina 3 del Clausulado aplicable a la presente pdliza, numeral
1.2 de las exclusiones pactadas, se tiene que no habra cobertura en los siguientes
eventos:

”1. EXCLUSIONES ABSOLUTAS

1.2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL INDIVIDUAL PROPIA
DE _MEDICOS Y/U ODONTOLOGOS, O DE CUALQUIER PROFESIONAL DE LA
SALUD.”

Asi las cosas, en el eventual caso en que se encontrase probado por la Honorable Sala,
que la responsabilidad profesional individual de cualquier galeno adscrito a la plata de
personal de la asegurada, fue la que conllevd a la causacion del dafio alegado por los
demandantes, la presente poéliza no tendria cobertura en virtud de la citada exclusion.

> EXCLUSION POR RESPONSABILIDAD CIVIL COMO CONSECUENCIA DE
ABANDONO O NEGATIVA DE ATENCION AL PACIENTE

Conforme se aprecia a pagina 3 del Clausulado aplicable a la presente pdliza, numeral
1.2 de las exclusiones pactadas, se tiene que no habra cobertura en los siguientes
eventos:

“1. EXCLUSIONES ABSOLUTAS

1.22. TODA RESPONSABILIDAD CIVIL Y/O PENAL COMO CONSECUENCIA DE
ABANDONO Y/O NEGATIVA DE ATENCION AL PACIENTE.”

Asi las cosas, en el eventual caso de que la Honorable Sala encontrase probado que el
dafio alegado por la parte actora tiene su génesis en el abandono y/o negativa de
atencion dada a la paciente por los diferentes servicios médicos con los que pudiera
contar la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, |a presente
poliza no tendria cobertura en virtud de la citada exclusion.

> INASEGURABILIDAD DEL DOLO Y/O LA CULPA GRAVE

En evento de una declaracion de condena frente al asegurado con fundamento en la
culpa grave, no habra lugar a la obligacién de reembolso que implica la pretension
revérsica, en razén a que este riesgo no es de obligatoria aceptaciéon por parte del

asegurador.

El articulo 1055 del Cddigo de Comercio establece:

“El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador,
asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacion en contrario
no producira efecto alguno...”

En este sentido, J. Efrén Ossa sefiala:

"La doctrina es ampliamente favorable a esta conclusion, que no admite duda
en la ley colombiana (...) porque el articulo 1055 trascrito fulmina con la
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inasegurabilidad del dolo y la culpa grave del tomador, asegurado o beneficiario,
y no la de las personas que de ellos dependen de un modo u otro, como agentes
o empleados, como hijos menores, como pupilos, como discipulos, como
sirvientes o domésticos, es decir, el dolo y culpa grave propios, personales,
directos, y no las denominadas culpas in vigilando o in eligendo, en que, por
muchos decenios, ha encontrado soporte juridico la responsabilidad indirecta o
por el hecho de otro. No es dable al intérprete extender mas alla de sus justos
Iimites el alcance de la ley, menos aun si esta es de naturaleza restrictiva..."'°

Si bien es cierto en el seguro de responsabilidad civil por regla excepcional el legislador
permitié la asegurabilidad de la culpa grave, también lo es, que dicho aseguramiento
requiere de manifestacion expresa, como no ocurre en el presente caso, como se
establece taxativamente en el acapite de “EXCLUSIONES”, NUMERAL 1.11, pagina Nro.
3.

"EXCLUSIONES

El asegurador no cubriré bajo ninguna circunstancia reclamaciones y/o
indemnizaciones que el asegurado tenga que pagar por lesiones corporales que
sean consecuencia directa o indirecta de:

1. Exclusiones absolutas:
(..)

b. Del daiio (dolo) y/o culpa grave e el ejercicio de la prestacion de los
servicios de salud.

Por lo anterior, en el evento en que se llegare a probar que el asegurado incurrié en
una conducta dolosa o gravemente culposa con ocasion al fallecimiento del paciente,
no habra lugar a cobertura, por estar expresamente excluido.

> ACTOS MEDICOS OCURRIDOS POR FUERA DEL PERIODO DE LA
COBERTURA DE LA POLIZA.

Conforme se aprecia a pagina 3 del Clausulado aplicable a la presente pdliza, numeral
1.2 de las exclusiones pactadas, se tiene que no habrd cobertura en los siguientes
eventos:

”1. EXCLUSIONES ABSOLUTAS

1.31. ACTOS MEDICOS OCURRIDOS FUERA DEL PERIODO DE LA
COBERTURA DE LA POLIZA.

Lo anterior, se ha de expresar claramente, en conformidad con la vigencia del contrato
de seguro celebrado para R.C. PROFESIONAL INSTITUCIONES MEDICAS N°
1601216000040, pues como obra en la caratula de dicha pdliza, su vigencia es desde
el 31 de enero de 2016 hasta el 30 de enero de 2017, y los hechos ocurrieron con mucha
anterioridad, incluso antes de la correspondientes suscripcion de tal contrato de seguro,
por demas la reclamacién efectiva o sea conciliaciéon prejudicial se peticiono el dia 24
de noviembre de 2017, por tanto, estos actos médicos se dieron en lapsos de tiempo
no contratados.

10 Teoria General del Seguro. El Contrato. Editorial Temis, 2°. Ed. Bogotd. 1991. Pag. 104.
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> LIMITE DE VALOR ASEGURADO Y DEDUCIBLE PACTADO

Segun como se desprende del condicionado aplicable a los presentes contratos de
seguros de RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL INSTITUCIONES MEDICAS, se ha
de especificar de la siguiente manera:

De acuerdo con la Pdliza DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL INSTITUCIONES
MEDICAS No. 1601215000040 con vigencia comprendida entre 31 de enero de 2016
hasta el 30 de enero de 2017, el amparo de R.C. acto médico clinicas valor total
asegurado de $2.200.000.000, el cual corresponde a mi representada SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA con ocasion del 30% del coaseguro pactado, un limite
maximo de $660.000.000 menos el deducible debidamente pactado.

DEDUCIBLE corresponde al 10% del valor de la pérdida, minimo $50.000.000

Ahora bien, en relacion con la reclamacién conforme a la R.C. por dafios
extrapatrimoniales este estara sublimitado al 30% del valor asegurado, por
evento/vigencia. Este valor esta incluido en el limite asegurado basico y no en exceso
de este.

"DEDUCIBLES

El deducible determinado para cada amparo en la caratula de la pdliza, es el
monto o porcentaje del dafio indemnizable que invariablemente se deduce de
éste y que por tanto siempre queda a cargo del asegurado y que no podra
asegurarse adelante contratacién de un seguro adicional. (...)"”

A este valor se limitara la obligacién de reembolso del asegurador, siempre que el valor
asegurado global por vigencia no se hubiera agotado con ocasion de otros siniestros
ocurridos en la misma vigencia.

Frente al monto asegurado, se debe tener en cuenta que mi representada
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. Gnicamente es responsable del
30% de las presentes polizas, es decir, se encuentra vinculada como
coaseguradora de la Poliza DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL
INSTITUCIONES MEDICAS No. 1601215000040 con vigencia comprendida
entre 31 de enero de 2016 hasta el 30 de enero de 2017 de la cual MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. cuenta con el 70% de
responsabilidad.

> COASEGURO PACTADO

Otro de los puntos importantes que debera tenerse en cuenta al momento de entrar a
resolver la relacion de mi representada con la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de
Pereira es la existencia de un Coaseguro aceptado, en el cual los suscriptores se obligan
en las siguientes proporciones, tal y como se indica en la caratula de la pdliza:

e SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. (30%)
e MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. (70%)

La modalidad del Coaseguro se encuentra contemplada en nuestro Codigo de Comercio
asi:

"ARTICULO 1095. <COASEGURO>. Las normas que anteceden se aplicarén
igualmente al coaseguro, en virtud del cual dos o mas aseguradores, a peticion
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del asegurado o con su aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos
determinado seguro.”

Teniendo en cuenta el contrato de seguro que media en el presente asunto, y dado que
se encuentra en debate la relacién obligacional que del mismo yace, esto es la relacién
asegurado-asegurador; es necesario tener también en cuenta que la eventual obligacién
que pudiere derivarse en el presente asunto, sin que ello implique confesion alguna
respecto del objeto de la demanda, deberd surtirse igual analisis respecto de las
particularidades en las que se pacto el precitado contrato de seguro, esto es al tratarse
de un coaseguro pactado, en la cual mi representada SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A. se obliga en un 30%, y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. en un 70%.

El doctor Jorge Eduardo Narvaez Bonnet!?, define el Coaseguro como:

"(...) una operacién en virtud de la cual varios aseguradores asumen, bajo un
mismo contrato de seguro, un riesgo determinado o un conjunto de riesgos que
son materia de amparo bajo una pdliza de seguro y donde cada uno de ellos
contrae una obligacién individual e independiente respecto del asegurado”

A su vez, el maestro Efrén Ossa anota que:

“Es la distribucién horizontal o primaria de los riesgos. Mediante este sistema un
conjunto de companhias, entre las cuales no median relaciones reciprocas de
aseguramiento, asumen responsabilidades individuales con respecto a un mismo
riesgo. Que haya o no haya entre ellas un acuerdo previo para asumir cada una
cuota de responsabilidad total, es una circunstancia extrafia a la naturaleza
técnica del coaseguro, la distribuciéon puede derivarse de la iniciativa del
asegurado, que quiere hacer participes del mismo seguro a dos o mas
compaifias, o tener origen en una de estas que, incapaz de asumir la
responsabilidad total, y con la aquiescencia del interesado, propone a otras
instituciones aseguradoras la reparticion del riesgo”?

Lo anterior quiere decir que, en el hipotético caso de proferirse condena en contra del
asegurado, la obligacion que pudiere establecerse en cabeza de cada una de las
aseguradoras, ademas de ser una obligacidon conjunta y no una obligacion solidaria, no
solo estara sujeta al limite de valor asegurado para el caso en concreto y al deducible
debidamente pactado, sino que deberd ademas establecerse dicha obligaciéon de pago
en proporcion a la participacion de cada una de las compaiiias aseguradoras.

> INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD EN EL MARCO DEL COASEGURO

El maestro y jurista Joaquin Garrigues sobre el coaseguro precisaba que:

"... lo que caracteriza este tipo de seguro es el reparto de cuotas entre diversos
aseguradores y sobre el mismo riesgo, interés y duracion del seguro. Esta

1 E| autor es abogado de la Pontificia Universidad Javeriana, profesor de la Especializacion en Seguros de la
Universidad Externado de Colombia, de la Maestria y la Especializacion en Derecho de Seguros de la Pontificia
Universidad Javeriana. En los ultimos 30 afios, se ha desempefiado como Gerente de Seguros Generales y
Gerente de Reaseguros de COLSEGUROS, Vicepresidente Técnico de Reaseguradora Hemisférica, Gerente
General de Guy Carpenter Reinmex Corredores de Reaseguros Ltda. Es autor de varios libros y de articulos
especializados en materia de seguros. En la actualidad es socio de la firma Narvaez & Peldez -Abogados-,
donde se desempefia como abogado litigante, consultor privado y arbitro de los Centros de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Bogota, del Autorregulador del Mercado de Valores —~AMV-, de la Federacion Nacional
de Comerciantes -FENALCO- y de la Sociedad Colombiana de Ingenieros -SCI-.

12 Teoria general del seguro - La Institucién, Editorial Temis, Bogotd, 1988, pag. 99
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hipotesis es frecuente en la practica para evitar los inconvenientes de los seguros
de riesgos particularmente graves. Para evitar el gravamen econdémico de una
operacion de esta naturaleza se reparte la suma asegurada entre varios
aseguradores de modo que cada uno de ellos consiga liberarse de un riesgo
sumamente gravoso para él. El coaseguro puede pactarse en un contrato unico
firmado por diversos aseguradores o en diversos contratos separados concluidos
con cada uno de ellos, previo acuerdo entre los mismos. Este acuerdo preventivo
es precisamente el rasgo que distingue el coaseguro de la pluralidad de seguros
separados. Que en el coaseqguro no existe solidaridad entre varios

asequradores se desprende del mismo texto citado, ya que cada uno de

ellos resultara obligado frente al asequrado solo por la cuota
correspondiente al riesgo que asume. Por ello cada asequrador, como

dice la ley, estara obligado al pago de la indemnizacién solamente en
proporcion a la cuota respectiva sin que quepa derecho de regreso de un
asequrador respecto de otro. Las obligaciones de este contrato son

independientes aunque se pacten en un contrato unico”™> (Negrilla y
subrayado fuera del texto original).

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia de 27 de noviembre de 2002,
M.P. Maria Elena Giraldo Gémez, expuso a propdsito del ejercicio de una accidn
subrogatoria por parte de una aseguradora participante en un coaseguro de una pdliza
de transportes, lo siguiente:

"...para efectos indemnizatorios cada coaseguradora se entiende que concurre
conforme a su importe y por tanto las obligaciones que asume cada
coaseguradora no se torna en relacion con las otras coaseguradoras en
obligaciones solidarias que impliquen que si alguna paga la indemnizacion total
pueda reembolsarse en términos del articulo 1096 ibidem, sobre la subrogacion.
Recuérdese ademas que el articulo 1092 ibidem establece que "En el caso de
pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberan soportar la
indemnizacion debida al asegurado en proporcion a la cuantia de sus respectivos
contratos, siempre que el asegurado haya actuado de buena fe. La mala fe en la
contratacion de éstos produce nulidad”

(..)

"En _consecuencia, y como ademds se conoce del caso en grado
jurisdiccional de consulta, no es procedente reconocer a la actora el total
de la _indemnizaciéon pagada al asequrado sino el valor en el que
concurrio _como Coasequradora...” (Negrilla y subrayado fuera del texto
original)

Sin mayores disertaciones al respecto, es suficientemente claro que las obligaciones de
las coaseguradoras que manifiestan su voluntad de compartir un riesgo asegurado, se
obligan Unicamente en el porcentaje convenido en el contrato de seguro, y es en esa
misma proporcion que participan de las primas y de las indemnizaciones a causa de la
ocurrencia de un siniestro, pues se trata de una obligacidon conjunta y no de una
obligaciéon solidaria. En otras palabras, cada coaseguradora responde hasta Ia
concurrencia de su respectiva participacién en el riesgo.

13 Contrato de seguro terrestre, Imprenta Aguirre, Madrid, 1983, pag. 192
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> INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD EN EL MARCO DEL CONTRATO DE
SEGURO

La obligacion de mi representada, la compafiia de seguros, emana de 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 la una eventual responsabilidad que se pudiere
atribuir al asegurado conforme lo establecido por el articulo 2341 del Cdédigo Civil y a
las disposiciones precitadas en materia de Responsabilidad Civil, por tanto se encuentra
frente a dos responsabilidades diferentes a saber: 1. La del asegurado por la
responsabilidad que se le llegaré a atribuir, cuya fuente de obligacién 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 Cédigo 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.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado sin mayor disertacién al respecto:

“(...) En ese sentido, conforme lo dispone el articulo 1037 del Cddigo de
Comercio, el asegurador es la persona que asume los riesgos del interés
o la cosa asequrada, obligacién muy diferente a la solidaridad derivada
de un contrato o por ministerio de la ley, ya que es la realizacion del
riesgo aseqgurado lo que da origen a la obligacion del asequrador, tal
como lo dispone el articulo 1054 del Cédigo de Comercio'#(...)” (Subrayas y
negrilla mias)
En similar sentido lo ha entendido el drgano de cierre de esta jurisdiccion:

“(...) Por ultimo, la compaiiia aseqguradora no estd llamada a responder de
forma solidaria por la condena impuesta, sino atendiendo que «el deber
de indemnizar se deriva de una relacion contractual, que favorecio 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 Cddigo Civil Colombiano que reza:

"(...) En general cuando se ha contraido por muchas personas o para con
muchas la obligacién 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 obligacion es solidaria o in solidum.

14 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Cuarta CP. JORGE OCTAVIO
RAMIREZ RAD: 25000-23-27-000-2012-00509-01 (19879) del 21 de mayo del 2014.

15 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil M.P. ARIEL SALAZAR RAMIREZ SC20950-2017
Radicacion n° 05001-31-03-005-2008-00497-01 (Aprobada en sesion 15 de agosto del 2017)

Calle 19 No. 9 - 50 Of. 1902 Complejo Urbano Diario del Otdn-Tel. Fijos: 3257265, 3453440-Cel.: 3105450807 - Pereira (Rda)
Carretera Troncal, Sector Bajo Miranda Mz 3 Lote 49 Local 1 - Cel.: 3105450807 - Cartagena (Bolivar)
Calle 93 No. 11A - 28 Oficina 601 Ediificio Capital Park 93  Bogotd D.C.
www.giraldodugueandpartners.com

29



Giraldo Duque &

partners

ABOGADOS

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en

que no la establece la ley. (...)”
Por lo anterior, en el hipotético caso en que se profiera un fallo adverso a los intereses
de nuestro asegurado, y que este a su vez repercuta en una obligacidén a cargo de la
compafiia de seguros en virtud del contrato de seguro objeto del llamamiento en
garantia, la obligacién que se imponga a mi representada no podra ser solidaria,
Unicamente a manera de reembolso, conforme se explicd con suficiencia, ambas tienen
fuentes obligacionales distintas.

FRENTE A LA POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL
INSTITUCIONES MEDICAS N° 1601215000067 BAJO LA MODALIDAD CLAIMS
MADE

> AUSENCIA DE COBERTURA POR LIMITE TEMPORAL DE LA POLIZA
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL INSTITUCIONES
MEDICAS N° 1601215000067, PACTADA BAJO LA MODALIDA DE CLAIMS
MADE.

Conforme al acta de conciliacion prejudicial, esta se solicitd el dia 13 de junio de 2018
bajo radicacion N°2018-137, ante la procuraduria No. 210 judicial I para asuntos
administrativos, y la cual fue llevada a cabo para el dia 26 de julio de 2018.

En este orden de ideas, se tiene como fecha de reclamacién a efectos de analizar la
cobertura de la pdliza tomando como referencia la modalidad pactada de CLAIMS MADE,
el dia 13 de junio de 2018, es decir, esta fecha se debe encontrar dentro de las
vigencias de las pdlizas en las cuales mi representada funge como coaseguradora, esto
es del 31 de enero de 2015 hasta el 30 de enero de 2016, luego entonces se
evidencia una ausencia de cobertura por limite temporal dado que la reclamacion se
realizd con posterioridad al 30 de enero de 2017, fecha limite para deprecar cobertura
del contrato de seguro.

Por lo tanto, en este caso en particular, la fecha del siniestro corresponde al momento
en que se radico la solicitud para la audiencia de conciliacién prejudicial, esto es, el dia
dia 13 de junio de 2018, no obstante, por otro lado, tenemos que la vigencia del
seguro inicio desde el 31 de enero de 2015 y culmind su Ultima vigencia el 30 de enero
de 2016, luego no estaria cubierto el presunto hecho dafioso, en razéon a que la ultima
vigencia se agotd mucho antes de la fecha de reclamacion efectuada por la parte actora.

Con la finalidad de aclarar lo analizado y descrito con anterioridad, las pdlizas que dan
base a la vinculacidon al llamamiento en garantia se encuentra bajo la modalidad
CLAIMS MADE, es decir, conforme a sus condiciones esta clase de péliza opera bajo el
sistema de aseguramiento base “reclamacion”, y como se establecid mediante la ley
389 de 1997, se establece la posibilidad de suscribir pdlizas de responsabilidad civil bajo
la modalidad de reclamacién o claims made, en las que el elemento configurador de la
responsabilidad de la aseguradora es la reclamacion del tercero afectado al
asegurador o al asegurado durante la vigencia de la pdliza o plazos adicionales
acordados.

De esta manera se indica que en su caratula en su apartado de “modalidad de cobertura:
CLAIMS MADE”. Y bajo su connotacién de clausula base de reclamos hechos (claims
made).
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En este orden de ideas, se tiene que la obligacion indemnizatoria se activa con la
ocurrencia del siniestro y con la reclamacion por parte del afectado, es decir estas fechas
deben estar DENTRO DE LA VIGENCIA DE LA POLIZA CONTRATADA.

Recientemente, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SC10300-2017 del 18 de julio de 2017 fue precisa al explicar que en las
polizas bajo modalidad de reclamacion el siniestro es la ocurrencia del dafio a un tercero,
pero se consagro una formalidad adicional para que la aseguradora quede obligada al
pago de la indemnizacidn, lo cual es la reclamacion dentro de la vigencia del seguro o
plazos adicionales acordados.

Asi como lo expresa el Dr. German Cajamarca en articulo del dia 2 de octubre de
2017, para revista digital "TASUNTOS LEGALES”:

"Asi las cosas, conforme con lo manifestado en la precitada sentencia de la Corte,
los operadores juridicos deben entender que las pdlizas bajo reclamacidn o claims
made no modifican lo que se entiende por siniestro, pues lo que realmente
constituyen es una limitacidon temporal al cubrimiento de los riesgos, como quiera
gue no basta que ocurra el hecho dafoso a un tercero sino gque también es
necesario que la victima presente la reclamacion durante la vigencia del seguro,
por lo que en caso de no presentarse, la aseqguradora no es responsable aun
cuando se haya presentado el hecho generador de responsabilidad, aclarando
que tampoco existe obligacidon de pago si_hay reclamacién, pero no hecho
dafoso.”

Ahora bien, en apoyo a lo anteriormente deprecado en sentencia de la Corte
Suprema de Justicia en Sala de Casaciéon Civil, M.P. Aroldo Wilson Quiroz
Monsalvo, radicacién 76001-31-03-001-2001-00192-01, expediente Sc 10300-
2017, del dieciocho de julio de dos mil diecisiete:

“Efectivamente, esa Colegiatura tras afirmar que la demandante tenia
legitimacién por activa y que no estaba prescrita la accién, considero:
Descendiendo al caso sub lite, memdrese que las coberturas contratadas en la
pdliza de sequro de responsabilidad civil para directores y administradores por
la Corporacién Financiera del Pacifico se circunscribian a '...”

Tal redacciéon, por supuesto, se muestra fiel de que la pdliza en referencia se
contraté bajo la modalidad 'claims made’, aserto que cobra pleno vigor al
escudrifiar las ‘condiciones’ de dicha pdliza, en cuyo numeral DECIMOcuarto se
sefald, expresamente, que ‘la pdliza opera bajo el sistema de aseguramiento
base reclamacidn, es decir, se cubren todas las reclamaciones presentadas por
primera vez durante la vigencia de la pdliza, en un todo de acuerdo con lo
establecido en el articulo 4° de la Ley 389 de 1997".

5.3. Precisado lo anterior, reliévase que, aunque la pdliza de seguros contratada
por Corfipacifico S.A. (matriz de Fidupacifico S.A.) se encontraba vigente entre
el 3 de junio de 1998 y el 3 de junio de 1999, la reclamacidn correspondiente
sélo vino a presentarse por parte del FCE Superrrenta el dia 25 de abril de 2001,
segun puede observarse del radicado del documento obrante a folios 93 a 97 del
cuaderno principal, probanza que aportd el actor junto con su demanda.

Asi las cosas, y dado que la reclamacion en comento se efectud con bastante
posterioridad a la fecha en la que expird la vigencia de la pdliza de la que
pretende beneficiarse el fondo comun demandante, fuerza concluir, en
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concordancia con la doctrina expuesta en lineas precedentes, -y, por supuesto,
respetando las estipulaciones contractuales que recoge el mencionado negocio
aseguraticio, a las cuales habra que atenerse en obedecimiento del principio de
autonomia de la voluntad privada- que el siniestro al que alude el FCE Superrenta
en el libelo incoativo de esta tramitacion (aun de suponerse su verificacion) no
estaba llamado a ser reparado por la entidad demandada. Y, por supuesto, en
tal virtud, la accién en estudio no puede abrirse paso

Con antelacion a esta ultima reforma, el articulo 1131 del Cédigo de Comercio
era claro en sefialar que, en materia de seguro de responsabilidad, el siniestro
se entendia ocurrido en el momento de acaecimiento del hecho externo
imputable al asegurado, quedando cubierto por la pdliza vigente para dicho
momento.

Sin embargo, a partir de la citada ley, se consagré la posibilidad de que, por un
pacto expreso entre los contratantes, se limite temporalmente la cobertura, o
incluso, se extienda a hechos anteriores a su vigencia, siempre que ambos casos
se cumplan con la exigencia de que la reclamacion se haga dentro del lapso de
vigencia de la convencion.Se permitié, entonces, no sélo los seguros basados en
la ocurrencia del dafio (losses ocurrence), que constituyen la regla general en el
derecho continental, sino también los que se fundamentan en la reclamacion
(claims made), caracterizados porque el amparo Unicamente se activa si, durante
la vigencia del seguro, se hace el reclamo, de suerte que cesa el deber
indemnizatorio después de extinguido.

Por su parte, las cladusulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una
limitacién temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores
de responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la
reclamacion por parte del damnificado se materialice durante la vigencia de la
pdliza 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 dafioso.”

En conclusion, conforme a lo anteriormente deprecado se vislumbra la AUSENCIA DE
COBERTURA DEL SINIESTRO ALEGADO por cuanto, la reclamacion realizada se
efectiia en fecha fuera de la vigencia de las podlizas contratadas, no estando
entonces vigente para la accién indemnizatoria o de reembolso, maxime cuando no
se acordé proérroga de dicha péliza o plazos adicionales para cubrir siniestros

como el presente, pues nada se dijo en el contrato de sequro celebrado y por
tanto, no se estipulé expresamente la cobertura hasta tiempos futuros a la
terminacion de la vigencia de dicha pdliza.

En este orden de ideas, eventualmente si se llegase a considerar que hubo negligencia
o impericia por parte de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE
PEREIRA, este evento no estd cubierto por el contrato de seguro referenciado por
cuanto la reclamacién se realizé por fuera de la vigencia de la pdliza.
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> EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD POR GARANTIAS A CARGO DEL
ASEGURADO

En las condiciones generales de la pdliza de R.C. PROFESIONAL CLINICAS Y
HOSPITALES de MAPFRE SEGUROS, se incluye expresamente en la condicion segunda
GATANTIAS A CARGO DEL ASEGURADO., la que indica:

“EL ASEGURADO ESTA OBLIGADO A CUMPLIR CON LAS NORMAS QUE REGULAN
LA PROFESION MEDICA (LEY 23 DE 1981), LAS DISPOSICIONES LEGALES Y
ADMINISTRATIVAS DE CADA ACTIVIDAD PROFESIONAL QUE LAS REGULAN Y
CUYO INCUMPLIMIENTO TORNARIA ILEGAL LA ACTIVIDAD.

EL ASEGURADO GARANTIZARA, SO PENA DE LAS SANCIONES CONTEMPLADAS
EN EL ARTICULO 1061 DEL CODIGO DE COMERCIO, LO SIGUIENTE:

1. QUE EXIGIRA A TODOS LOS PROFESIONALES DE LA DEDICINA, A SU
PERSONAL Y/O A LOS PROFESIONALES EN RELACION DE DEPENDENCIA Y/O
APRENDIZAJE, SEAN O NO DE DICHO PERSONAL, QUE INCLUYE A LOS
PROFESIONALES, TECNICOS Y AUXILIARES QUE INTERVIENEN EN LA
ANTENCION DEL PACIENTE, Y A LOS QUE POR EL MOTIVO QUE FUERE,
TRABAJEN CON EL ASEGURADO:

F. APLICAR LAS NORMAS QUE RIGEN EL MANEJO DE LA HISTORIA CLINICA,
PREVISTAS EN LA RESOLUCION N° 1995 DE 1999 DEL MINISTERIO DE
SALUD Y DEMAS NORMAS PERTIENENTES, ESPECIALMENTE QUE
CONTENGAN LAS CARACTERISTICAS BASICAS DE INTEGRIDAD,
SECUENCIALIDAD, RACIONALIDAD CIENTIFICA, DISPONIBILIDAD Y
OPORTUNIDAD, CON LA OBLIGACION DE SENTAR EN LA HISTORIA CLINICA,
UN REGISTRO ADECUADO DEL ACTO REALIZADO O INDICADO A LOS
PACIENTES, LAS OBSERVACIONES, CONCEPTOS, DESICIONES Y
RESULTADOS DE LAS ACCIONES EN SALUD DESARROLLADAS QUE
PERMITAN DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DE LA PRESTACION DEL SERVICIO
Y DEL CUIDADO DE LA SALUD BRINDADO AL PACIENTE.

G. IDENTIFICAR LA HISTORIA CLINICA CON NUMERACION CONSECUTIVA Y EL
NUMERO DE DOCUMENTO DE IDENTIFICACION DEL PACIENTE INCLUYENDO
IDENTIFICACION DEL PACIENTE (USUARIO), REGISTROS ESPECIFICOS
ANEXOS A TODOS AQUELLOS DOCUMETNOS QUE SIRVEN COMO SUSTENTO
LEGAL, TECNICO, CIENTIFICO Y/O ADMINISTRATIVO DE LAS ACCIONES
REALIZADAS EN LOS PROCESOS DE ATENCION, TALES COMO:
AUTORIZACIONES PARA INTERVENCIONES QUIRURGICAS....

H. VERIFICAR, CONTROLAR Y ASEGURAR QUE TODAS Y CADA UNA DE LAS
HISTORIAS CLINICAS CONTENGAN FORMULARIO QUE DEMUESTRE QUE CON
LOS PACIENTES SE HA REALIZADO UN PROCESO DE CONSENTIMIENTO
INFORMADO PREVIO A LA INTERVENCION QUIRURGICA O TRATAMIENTO
PROGRAMADO DEL PACIENTE ...

I. CONSERVAR TODAS LAS HISTORIAS CLINICAS Y TODOS LOS REGISTROS
CONCERNIENTES A TRATAMIENTOS Y/O SERVICIOS PRESTADOS A
PACIENTES....

J. CONSERVAR EN PERFECTAS CONDICIONES DE MANTENIMIENTO,
CONFORME A LO ESTIPULADO POR LOS FABRICANTES, TODOS LOS
EQUIPOS USADOS PARA EL DIAGNOSTICO Y/O TRATAMIENTOS DEL
PACIENTE....
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En virtud de la presente clausula de garantia a la que se ha obligado el asegurado y
conforme con lo consagrado en el articulo 1061 del Cédigo de Comercio, se colige que,
si dentro del desarrollo del proceso o en la verificacién que efectie la aseguradora, se
advierte el incumplimiento de alguna de las obligaciones a cargo del asegurado, el
contrato de seguros seria nulo y por lo tanto cesaria cualquier obligacion indemnizatoria
en cabeza de la aseguradora.

Como corolario de los anteriores pronunciamientos, la cldusula DECIMA SEGUNDA de
las condiciones de la pdliza, denominada PERDIDA DEL DERECHO DE INDEMNIZACI()N,
consagra que:

“El asegurado y/o los beneficiarios perderan en forma total los derechos que se
derivan de esta pdliza e los siguientes casos:

...b) por el incumplimiento de las garantias exigidas al asegurado en esta
poliza...”

> EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD POR OBLIGACIONES DEL
ASEGURADO EN CASO DE UN ACONTECIMIENTO ADVERSO.

Dentro de las condiciones generales de la pdliza se incluye la SEPTIMA- OBLIGACIONES
A CARGO DEL ASEGURADO EN CASO DE UN ACONTECIMIENTO ADVERSO, que
expresamente consagra:

El asegurado debera notificar al asegurador, o a su representante nombrado en las
condiciones particulares, cualquier acontecimiento adverso que, segun su
conocimiento, pudiera derivar en un reclamo, incluyendo el hurto, extravié o pérdida
de historias clinicas. Dicha notificacion deberd hacerse dentro de las setenta y dos
horas (72) luego de haber recibido noticia u obtenido conocimiento de dicho
acontecimiento adverso....

(.)

A renglon seguido la aseguradora establece en la condicion OCTAVA- DENUNCIA DE
“"RECLAMOS”, que:

“el asegurado se obliga a notificar al asegurador, por escrito, cualquier reclamo de
un tercero que llegue a su conocimiento. Dicha notificacién deberad hacerse dentro
de los tres (3) dias habiles a partir del momento en que el asegurador haya sido
informado de tal reclamo.

La notificacion escrita para el asegurador debera contener los elementos requeridos
en la condicién séptima, si tal informacion no hubiese sido ya comunicada por el
asegurado.”

> EXCLUSION POR RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL PROPIA DE MEDICOS

Conforme se aprecia a pagina 3 del Clausulado aplicable a la presente pdliza, numeral
1.2 de las exclusiones pactadas, se tiene que no habrd cobertura en los siguientes
eventos:

”1. EXCLUSIONES ABSOLUTAS

1.2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL INDIVIDUAL PROPIA
DE MEDICOS Y/U ODONTOLOGOS, O DE CUALQUIER PROFESIONAL DE LA
SALUD.”
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Asi las cosas, en el eventual caso en que se encontrase probado por la Honorable Sala,
que la responsabilidad profesional individual de cualquier galeno adscrito a la plata de
personal de la asegurada, fue la que conllevd a la causacidon del dafio alegado por los
demandantes, la presente pdliza no tendria cobertura en virtud de la citada exclusion.

> EXCLUSION POR RESPONSABILIDAD CIVIL COMO CONSECUENCIA DE
ABANDONO O NEGATIVA DE ATENCION AL PACIENTE

Conforme se aprecia a pagina 3 del Clausulado aplicable a la presente pdliza, numeral
1.2 de las exclusiones pactadas, se tiene que no habra cobertura en los siguientes
eventos:

”1. EXCLUSIONES ABSOLUTAS

1.22. TODA RESPONSABILIDAD CIVIL Y/O PENAL COMO CONSECUENCIA DE
ABANDONO Y/O NEGATIVA DE ATENCION AL PACIENTE.”

Asi las cosas, en el eventual caso de que la Honorable Sala encontrase probado que el
dafio alegado por la parte actora tiene su génesis en el abandono y/o negativa de
atencion dada a la paciente por los diferentes servicios médicos con los que pudiera
contar la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, |a presente
poliza no tendria cobertura en virtud de la citada exclusion.

> INASEGURABILIDAD DEL DOLO Y/O LA CULPA GRAVE

En evento de una declaracion de condena frente al asegurado con fundamento en la
culpa grave, no habra lugar a la obligacion de reembolso que implica la pretensién
revérsica, en razon a que este riesgo no es de obligatoria aceptaciéon por parte del
asegurador.

El articulo 1055 del Cddigo de Comercio establece:

“El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador,
asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacion en contrario
no producira efecto alguno...”

En este sentido, J. Efrén Ossa senala:

"La doctrina es ampliamente favorable a esta conclusion, que no admite duda
en la ley colombiana (...) porque el articulo 1055 trascrito fulmina con la
inasegurabilidad del dolo y la culpa grave del tomador, asegurado o beneficiario,
y no la de las personas que de ellos dependen de un modo u otro, como agentes
o empleados, como hijos menores, como pupilos, como discipulos, como
sirvientes o domésticos, es decir, el dolo y culpa grave propios, personales,
directos, y no las denominadas culpas in vigilando o in eligendo, en que, por
muchos decenios, ha encontrado soporte juridico la responsabilidad indirecta o
por el hecho de otro. No es dable al intérprete extender mds alla de sus justos
limites el alcance de la ley, menos aun si esta es de naturaleza restrictiva..."®

16 Teoria General del Seguro. El Contrato. Editorial Temis, 29, Ed. Bogotd. 1991. Pag. 104.
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Si bien es cierto en el seguro de responsabilidad civil por regla excepcional el legislador
permitié la asegurabilidad de la culpa grave, también lo es, que dicho aseguramiento
requiere de manifestacién expresa, como no ocurre en el presente caso, como se
establece taxativamente en el acapite de “EXCLUSIONES”, NUMERAL 1.11, pagina Nro.
3.

"EXCLUSIONES

El asegurador no cubrird bajo ninguna circunstancia reclamaciones y/o
indemnizaciones que el asegurado tenga que pagar por lesiones corporales que
sean consecuencia directa o indirecta de:

2. Exclusiones absolutas:

(..)
b. Del daiio (dolo) y/o culpa grave e el ejercicio de la prestacion de los

servicios de salud.

Por lo anterior, en el evento en que se llegare a probar que el asegurado incurrid en
una conducta dolosa o gravemente culposa con ocasién al fallecimiento del paciente,
no habra lugar a cobertura, por estar expresamente excluido.

> ACTOS MEDICOS OCURRIDOS POR FUERA DEL PERIODO DE LA
COBERTURA DE LA POLIZA.

Como se establece taxativamente en el acapite de “EXCLUSIONES”, NUMERAL 1.31,
pagina Nro. 5.

”1. EXCLUSIONES ABSOLUTAS

1.32. ACTOS MEDICOS OCURRIDOS FUERA DEL PERIODO DE LA
COBERTURA DE LA POLIZA.

Lo anterior, se ha de expresar claramente, en conformidad con la vigencia del contrato
de seguro celebrado para R.C. PROFESIONAL INSTITUCIONES MEDICAS, pues como se
indicé atras, la reclamacién se realizd6 por fuera del Gltimo periodo contratado,
encontrandose por fuera de cobertura.

> LIMITE DE VALOR ASEGURADO Y DEDUCIBLE PACTADO

Segun como se desprende del condicionado aplicable a los presentes contratos de
seguros de RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL INSTITUCIONES MEDICAS, se ha
de especificar de la siguiente manera:

De acuerdo con la Péliza DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL INSTITUCIONES
MEDICAS No. 1601215000067 con vigencia comprendida entre 31 de enero de 2015
hasta el 30 de enero de 2016, el amparo de R.C. acto médico clinicas valor total
asegurado de $2.200.000.000, el cual corresponde a mi representada SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA con ocasion del 30% del coaseguro pactado, un limite
maximo de $660.000.000 menos el deducible debidamente pactado.

DEDUCIBLE corresponde al 10% del valor de la pérdida, minimo $50.000.000

Ahora bien, en relacion con la reclamacion conforme a la R.C. por dafios
extrapatrimoniales este estara sublimitado al 25% del valor asegurado, por
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evento/vigencia. Este valor esta incluido en el limite asegurado basico y no en exceso
de este.

"DEDUCIBLES

El deducible determinado para cada amparo en la caratula de la pdliza, es el
monto o porcentaje del dafio indemnizable que invariablemente se deduce de
éste y que por tanto siempre queda a cargo del asegurado y que no podra
asegurarse adelante contratacion de un seguro adicional. (...)”

A este valor se limitara la obligacién de reembolso del asegurador, siempre que el valor
asegurado global por vigencia no se hubiera agotado con ocasidon de otros siniestros
ocurridos en la misma vigencia.

Frente al monto asegurado, se debe tener en cuenta que mi representada
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. Ginicamente es responsable del
30% de las presentes polizas, es decir, se encuentra vinculada como
coaseguradora de las Podlizas DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL
INSTITUCIONES MEDICAS No. 1601215000067 de la cual MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A. cuenta con el 70% de responsabilidad.

> COASEGURO PACTADO

Otro de los puntos importantes que debera tenerse en cuenta al momento de entrar a
resolver la relacion de mi representada con la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de
Pereira es la existencia de un Coaseguro aceptado, en el cual los suscriptores se obligan
en las siguientes proporciones, tal y como se indica en la caratula de la pdliza:

e SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. (30%)
e MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. (70%)

La modalidad del Coaseguro se encuentra contemplada en nuestro Cédigo de Comercio
asi:

"ARTICULO 1095. <COASEGURO>. Las normas que anteceden se aplicarén
igualmente al coaseguro, en virtud del cual dos o mas aseguradores, a peticion
del asegurado o con su aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos
determinado seguro.”

Teniendo en cuenta el contrato de seguro que media en el presente asunto, y dado que
se encuentra en debate la relacion obligacional que del mismo yace, esto es la relacion
asegurado-asegurador; es necesario tener también en cuenta que la eventual obligacion
que pudiere derivarse en el presente asunto, sin que ello implique confesion alguna
respecto del objeto de la demanda, deberd surtirse igual analisis respecto de las
particularidades en las que se pacté el precitado contrato de seguro, esto es al tratarse
de un coaseguro pactado, en la cual mi representada SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A. se obliga en un 30%, y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. en un 70%.

El doctor Jorge Eduardo Narvaez Bonnet!’, define el Coaseguro como:

17 E| autor es abogado de la Pontificia Universidad Javeriana, profesor de la Especializacién en Seguros de la
Universidad Externado de Colombia, de la Maestria y la Especializacion en Derecho de Seguros de la Pontificia
Universidad Javeriana. En los Gltimos 30 afios, se ha desempefiado como Gerente de Seguros Generales y
Gerente de Reaseguros de COLSEGUROS, Vicepresidente Técnico de Reaseguradora Hemisférica, Gerente
General de Guy Carpenter Reinmex Corredores de Reaseguros Ltda. Es autor de varios libros y de articulos
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"(...) una operacion en virtud de la cual varios aseguradores asumen, bajo un
mismo contrato de seguro, un riesgo determinado o un conjunto de riesgos que
son materia de amparo bajo una pdliza de seguro y donde cada uno de ellos
contrae una obligacion individual e independiente respecto del asegurado”

A su vez, el maestro Efrén Ossa anota que:

“Es la distribucion horizontal o primaria de los riesgos. Mediante este sistema un
conjunto de compadias, entre las cuales no median relaciones reciprocas de
aseguramiento, asumen responsabilidades individuales con respecto a un mismo
riesgo. Que haya o no haya entre ellas un acuerdo previo para asumir cada una
cuota de responsabilidad total, es una circunstancia extrafia a la naturaleza
técnica del coaseguro, la distribucion puede derivarse de la iniciativa del
asegurado, que quiere hacer participes del mismo seguro a dos o mas
companias, o tener origen en una de estas que, incapaz de asumir la
responsabilidad total, y con la aquiescencia del interesado, propone a otras
instituciones aseguradoras la reparticion del riesgo”

Lo anterior quiere decir que, en el hipotético caso de proferirse condena en contra del
asegurado, la obligacion que pudiere establecerse en cabeza de cada una de las
aseguradoras, ademas de ser una obligacidon conjunta y no una obligacién solidaria, no
solo estara sujeta al limite de valor asegurado para el caso en concreto y al deducible
debidamente pactado, sino que deberd ademas establecerse dicha obligaciéon de pago
en proporcion a la participacion de cada una de las compafiias aseguradoras.

> INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD EN EL MARCO DEL COASEGURO

El maestro y jurista Joaquin Garrigues sobre el coaseguro precisaba que:

"... lo que caracteriza este tipo de seguro es el reparto de cuotas entre diversos
aseguradores y sobre el mismo riesgo, interés y duraciéon del seguro. Esta
hipotesis es frecuente en la practica para evitar los inconvenientes de los seguros
de riesgos particularmente graves. Para evitar el gravamen econdémico de una
operacion de esta naturaleza se reparte la suma asegurada entre varios
aseguradores de modo que cada uno de ellos consiga liberarse de un riesgo
sumamente gravoso para él. El coaseguro puede pactarse en un contrato Unico
firmado por diversos aseguradores o en diversos contratos separados concluidos
con cada uno de ellos, previo acuerdo entre los mismos. Este acuerdo preventivo
es precisamente el rasgo que distingue el coaseguro de la pluralidad de seguros
separados. Que en el coasequro no existe solidaridad entre varios
aseguradores se desprende del mismo texto citado, ya que cada uno de

ellos resultara obligado frente al asequrado solo por la cuota
correspondiente al riesgo que asume. Por ello cada asequrador, como

dice la ley, estara obligado al pago de la indemnizacién solamente en
proporcion a la cuota respectiva sin que guepa derecho de reqgreso de un
asequrador respecto de otro. Las obligaciones de este contrato son

especializados en materia de seguros. En la actualidad es socio de la firma Narvaez & Peldez -Abogados-,
donde se desempefia como abogado litigante, consultor privado y arbitro de los Centros de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Bogota, del Autorregulador del Mercado de Valores —~AMV-, de la Federacion Nacional
de Comerciantes -FENALCO- y de la Sociedad Colombiana de Ingenieros -SCI-.

18 Teoria general del seguro - La Institucidn, Editorial Temis, Bogotd, 1988, pag. 99
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independientes aunque se pacten en un contrato unico”™’ (Negrilla y
subrayado fuera del texto original).

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia de 27 de noviembre de 2002,
M.P. Maria Elena Giraldo Gédmez, expuso a propodsito del ejercicio de una accion
subrogatoria por parte de una aseguradora participante en un coaseguro de una podliza
de transportes, lo siguiente:

"...para efectos indemnizatorios cada coaseguradora se entiende que concurre
conforme a su importe y por tanto las obligaciones que asume cada
coaseguradora no se torna en relacion con las otras coaseguradoras en
obligaciones solidarias que impliquen que si alguna paga la indemnizacién total
pueda reembolsarse en términos del articulo 1096 ibidem, sobre la subrogacion.
Recuérdese ademas que el articulo 1092 ibidem establece que “"En el caso de
pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberan soportar la
indemnizaciéon debida al asegurado en proporcidn a la cuantia de sus respectivos
contratos, siempre que el asegurado haya actuado de buena fe. La mala fe en la
contratacion de éstos produce nulidad”

(..)

"En consecuencia, y como ademds se conoce del caso en grado
jurisdiccional de consulta, no es procedente reconocer a la actora el total
de la _indemnizacién pagada al asequrado sino el valor en el que
concurrié _como Coaseguradora...” (Negrilla y subrayado fuera del texto
original)

Sin mayores disertaciones al respecto, es suficientemente claro que las obligaciones de
las coaseguradoras que manifiestan su voluntad de compartir un riesgo asegurado, se
obligan Unicamente en el porcentaje convenido en el contrato de seguro, y es en esa
misma proporcion que participan de las primas y de las indemnizaciones a causa de la
ocurrencia de un siniestro, pues se trata de una obligacion conjunta y no de una
obligacion solidaria. En otras palabras, cada coaseguradora responde hasta Ia
concurrencia de su respectiva participacion en el riesgo.

> INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD EN EL MARCO DEL CONTRATO DE
SEGURO

La obligacion de mi representada, la compafiia de seguros, emana de 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 la una eventual responsabilidad que se pudiere
atribuir al asegurado conforme lo establecido por el articulo 2341 del Cddigo Civil y a
las disposiciones precitadas en materia de Responsabilidad Civil, por tanto se encuentra
frente a dos responsabilidades diferentes a saber: 1. La del asegurado por la
responsabilidad que se le llegaré a atribuir, cuya fuente de obligacién 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 pardametros dados por los articulos 1036 del Cédigo 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

19 Contrato de seguro terrestre, Imprenta Aguirre, Madrid, 1983, pag. 192
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las obligaciones del asegurado y de la aseguradora en obligaciones independientes y
que no son solidarias.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado sin mayor disertacién al respecto:

"(..) En ese sentido, conforme lo dispone el articulo 1037 del Cddigo de
Comercio, el asequrador es la persona que asume los riesqos del interés
o la cosa asequrada, obligacion muy diferente a la solidaridad derivada
de un contrato o por ministerio de la ley, ya que es la realizaciéon del
riesgo asegurado lo que da origen a la obligaciéon del asegurador, tal
como lo dispone el articulo 1054 del Cédigo de Comercio®°(...)” (Subrayas y
negrilla mias)
En similar sentido lo ha entendido el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion:

"(...) Por ultimo, la compaiia asequradora 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
accioén directa por parte del demandante en los términos del articulo 1134 del C.
de Co 2t (...)” (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 obligaciéon 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 convencion, 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 obligacion es solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en
que no la establece la ley. (...)”

Por lo anterior, en el hipotético caso en que se profiera un fallo adverso a los intereses
de nuestro asegurado, y que este a su vez repercuta en una obligacién a cargo de la
compafiia de seguros en virtud del contrato de seguro objeto del llamamiento en
garantia, la obligacion que se imponga a mi representada no podra ser solidaria,
Unicamente a manera de reembolso, conforme se explicd con suficiencia, ambas tienen
fuentes obligacionales distintas.

SOLICITUD

Solicito respetuosamente por todo lo dicho hasta este punto, que la Honorable Sala del
Tribunal Administrativo de Risaralda, se sirva CONFIRMAR integramente la sentencia
recurrida, por cuanto el recurso de apelaciéon presentado carece de soporte factico,
probatorio y juridico respecto al evento que nos convoca, por demas, no se probo
ninguno de los elementos axiolégicos de la falla en el servicio imputada, pero

20 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Cuarta CP. JORGE OCTAVIO
RAMIREZ RAD: 25000-23-27-000-2012-00509-01 (19879) del 21 de mayo del 2014.

21 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil M.P. ARIEL SALAZAR RAMIREZ SC20950-2017
Radicacion n° 05001-31-03-005-2008-00497-01 (Aprobada en sesion 15 de agosto del 2017)
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principalmente, no se estructura un nexo de causalidad como elemento esencial de la
responsabilidad, entre el actuar del cuerpo galénico adscrito a la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, y la materializacién del hecho danoso,
lo que per se derruye el fundamento de la pretendida declaratoria de responsabilidad,
por lo que en fracaso de la alzada, debera condenarse en costas a la parte actora.

En defecto de lo anterior, solicito respetuosamente sean tenidas en cuenta las

circunstancias alegadas entorno al contrato de seguro mediante el cual se invocé en
llamamiento en garantia a mi representada.

Del H. Magistrado,

HI’EdOR JAIME GIRALDO DUQUE
C.C. No. 9.870.052 de Pereira.
T.P. No. 142.328 del C.S.].
hector.giraldo@giraldodugueandpartners.com
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