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GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con cédula
de ciudadania No. 19.395.114 de Bogot4, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional
No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado especial
de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. manifiesto que REASUMO el poder a mi
conferido y encontrandome dentro del término legal, presento los respectivos ALEGATOS DE
CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA dentro del proceso de la referencia, solicitando desde
ya que se profiera SENTENCIA FAVORABLE PARA MI REPRESENTADA, desestimando las
pretensiones de la parte actora y declarando probadas las excepciones propuestas al momento de
contestar la demanda.

OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR ALEGATOS

El 21 de febrero de 2024 fue proferido en la audiencia de pruebas de la misma fecha resolvio, entre
otras cosas, correr traslado comun a las partes por el término de diez (10) dias siguientes a esta
audiencia, para que formulen sus alegatos de conclusion, y al ministerio publico para que, si a bien
lo tiene, rinda el concepto correspondiente.

En ese sentido, los diez (10) dias de traslado para alegar de conclusion transcurrieron de la
siguiente forma: 22, 23, 26, 27, 28 y 29 de febreroy 1, 4, 5y 6 de marzo de 2024.Teniendo en
cuenta lo anterior, se presentan los alegatos de conclusién del proceso de la referencia de manera
oportuna dentro del término legalmente conferido.

1.1. LA OBLIGACION DE LAS PRESTADORAS DE SALUD SIEMPRE FUE DE MEDIOS NO
DE RESULTADOS.

Se presenta el siguiente argumento como alegato de conclusion, en la medida en que los servicios
de salud materializados a través del acto médico prodigado a la sefiora Fanny Chaparro se
practicaron de forma adecuado y con la continuidad exigida por la lex artis para el caso en concreto,
circunstancia que indica que la Clinica Nuestra Sefiora de los Remedios y el personal del Hospital
Raul Orejuela actuo de forma diligente y cuidados y que, no obstante lo anterior, de su actividad no
se puede exigir un resultado siempre beneficioso para el paciente dada la obligacién que corria a
cargo de la demandada de poner todo su esfuerzo material y técnico sin tener que alcanzar dicho
resultado.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

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

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina1] 28



mailto:adm02cali@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:of02admcali@cendoj.ramajudicial.gov.co

[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Para sustentar el presente argumento debe tenerse presente que dentro de la actividad médica
surgen una serie de obligaciones, llamadas por la doctrina y jurisprudencia, como de medios o de
resultado, las primeras de ellas, que son la regla general en la profesion médica, se caracterizan,
en opinion de la doctrina nacional, por lo siguiente:

“6.2.1. Significado de las obligaciones de medios

(..)

... lo que se debe en desarrollo de un contrato médico — ordinario — es la
prestacion eficiente de un servicio, o la ejecucion diligente y cumplida de una
conducta profesional, y no el resultado, en si mismo considerado, el cual
escapa al control —y manejo — del responsable del débito — salvo pacto en
contrario, de suyo valido —, quien desplegara los medios, pero sin poder asegurar
un especifico logro. De alli que para algunos doctrinantes, sobre todo de
nacionalidad francesa, esta sea una tipica ‘obligacion de diligencia’, dado que
se agota con la actuacion prudente, al margen de lo gue pueda acaecer
ulteriormente, como respuesta a numerosos e imponderables factores que
se anidan en la periferia del acto médico. Con todo, en punto a actividades
técnicas, y la medicina no lo es, no puede pretextarse cualquier despliegue o,
mejor aun, cualquier esfuerzo efectuado por parte del galeno, puesto que se
requerira, como lo recuerda autorizada doctrina, “... la ejecucion experta de la
prestacion”, habida cuenta de que no se trata simplemente de colocar los medios,
sino de colocarlos debida y cabalmente, o sea en funcién de los dictados de la lex
artis. No es un problema, pues, de comprobar la realizacion de un mero facere,
sino de hacer cabalmente las cosas: el acto médico, mas alla del resultado
obtenido (eventus adversus).

Lo anterior explica que al momento de desarrollar el tema de las obligaciones y
deberes médicos, pusiéramos de presente que el deber de prestacion céntrico o
primario del galeno consiste en la asistencia médica — o ‘prestacion de salud’ —, la
gue comprende, in extenso, los cuidados médicos o sanitarios y, en estricto rigor,
la auscultacién previa y el diagnéstico profesional; el tratamiento ulterior y, a
veces, la operatoria (intervencion quirdrgica), grosso modo (...)" (énfasis
afadido).

En ese sentido, debe quedar claro, como se ha venido afirmando desde la contestacion de la
demanda, que la obligacion de la Clinica Nuestra Sefiora de los Remedios frente a la sefiora Fanny
Chaparro era de medios y no de resultados, obligacién que, por lo demas, se encuentra satisfecha
en los diferentes actos médicos, que la demandada le brind6 a la actora poniendo a su disposicién
toda la diligencia, experticia y cuidado, tal y como consta en la historia clinica que reposa dentro del
expediente.

1 Jaramillo Jaramillo, C. I. (2011). Responsabilidad civil médica. La relacion médico-paciente (Segunda ed.).
Grupo Editorial Ibafiez - Pontificia Universidad Javeriana. Pags. 321-323.
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Obsérvese, de igual forma, que durante todo el proceso la parte actora no pudo demostrar falencias
en los actos médicos realizados por la Clinica Nuestra Sefora de los Remedios pues, contrario a lo
establecido doctrinal y jurisprudencialmente, el apoderado de la parte demandante se dedicé
exclusivamente a criticar el efecto adverso sufrido por la sefiora Deysi Jazmin Salazar Jaramillo, es
decir, el letrado persiguié durante toda la litis una declaratoria de responsabilidad por la no obtencién
del resultado esperado, resultado al cual ciertamente no estaba obligada la demandada.

Por todo lo anterior, y como se ahondarad en el siguiente acapite, deben negarse todas las
pretensiones de la demanda en la medida en que la Clinica Nuestra Sefiora de los Remedios
cumplié a cabalidad con su obligacion de medios proporcionando, de manera diligente y cuidadosa,
todos los cuidados necesarios a la actora.

1.2.  HECHO DE UN TERCERO INDETERMINADO - QUIENES TENIAN A SU CARGO EL
CUIDADO DE LA SENORA FANNY CHAPARRO.

No es la intencion confundir al juzgador sino otorgar diversas razones que complementan la tesis
de este extremo de la litis, la cual gira entorno a la ausencia de responsabilidad médica de la el
Hospital Raul Orejuela. Es que la integridad de los adultos mayores amerita en Colombia proteccion
juridica, tanto que la Corte Constitucional ha indicado que los primeros garantes de ella son los
familiares del adulto mayor.

“En cuanto al principio de solidaridad ha precisado la Corte que aun cuando su materializacion
implica el despliegue de un conjunto de acciones por parte de varios sectores, lo cierto es que
en el caso de los adultos mayores este se hace mas exigente, ya que corresponde, en primera
medida, a la familia y subsidiariamente al Estado y la sociedad promover las condiciones para
que dicha proteccion se haga efectiva. Sobre el particular, estimé este Tribunal mediante
sentencia T- 646 de 2007 que “(...) la Constitucion, al enunciar los sujetos obligados a
prodigar atencién o cuidado a las personas de la tercera edad, sefiala en una primera instancia
a la familia “en la que los lazos de pertenencia, gratitud, solidaridad, etc, que se presume, se
han generado durante la convivencia de sus miembros, la obligan a velar por cada uno de
ellos, en especial por aquellos que, dadas sus condiciones especiales, requieran de atencion
especial”

En esta oportunidad es preciso advertir la falta de cuidado de quienes debian asistir a la sefiora
Fanny Chaparro. Debe considerarse que la sefiora tenia mas de 90 afios y patologias que la
incapacitaban para cuidarse completamente por si misma, tales como la hipertension arterial,
diabetes mellitus y dislipidemia. Tal como se sefialé en la historia clinica, la sefiora Chaparro vivia
sola:

ANALISIS Y PLAN
bien en la noche v la encuentran en la mafiana inconsciente, la paciente vive
snla, Durante |2 valoracion primaria, encuentran paciente con Haldad distal,
cifras tensionales elevadas v glucometia en “high” por lo que traen al servicio
de urgencias.

Ahora, tal como se confiesa en la demanda, a la sefiora Fanny la encontré su hijo, Victor Mafla, el
dia 30 de abril de 2019 en horas de la mafiana con restos de orina y excremento, asi como con
pérdida de conciencia. Tal fue el abandono de la sefiora Chaparro que los hijos indicaron que no
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sabian por cuanto tiempo ella perdio la conciencia:

ENFERMEDAD ACTUAL
Paciente anciana con anlecedente e HTA feren ingrgga lraida por ol peraonal
de bomberos en el contexto de pérdida del estado de CONCIENCia con
relajacion de esfinter urinario, con recuperacion espontanea. Familiares
refieren que no saben durante cudnto tiempo perdic Ia conciencia, la vieron

bie=.2n la noche vy la encuentran en la mafiana inco 1sciente, la paciente vive
51

Fue tan poco el cuidado o las ganas de mejora, que los hijos de la occisa no la llevaron
inmediatamente a urgencias en una institucién prestadora del servicio de salud. En la historia clinica
se puede apreciar que la sefiora Chaparro fue llevada por los bomberos y no por sus hijos a la ESE
Hospital Raul Orejuela Bueno y no fue en horas de la mafiana sino a las 5:46 pm:

‘Apertura HISTORTA CLINICA ESPECIALISTA (URGENCIAS -
HOSPITALIZACION) del 30-Abr-2019 05:46 pm: 90 Anos
Id: 1086426

MOTIVO DE CONSULTA
"No respondia"
ENFERMEDAD ACTUAL

Paciente anciana con antecedente de HTA quien ingresa lrada por el personal
de bomberos en el contexto de pérdida del estado de conciencia con
l'elgajaciérl de esfinter unnario, con recuperacion espontanea. Familiares
refieren que no saben durante cuanto tiempo perdio la conciencia, la vieron
bie=en la noche y la encuentran en la maniana inconsciente, |a paciente vive

St
Inclusive quienes dieron aviso a los bomberos no fueron los hijos de la sefiora Chaparro sino la
comunidad del sector aledafio en el cual vivia la fallecida:

ENFERMEDAD ACTUAL

PACIENTE TRAIDA POR PERSONAL DE BOMBERQS QUIENES REFIEREN
ATIENDEN LLAMADO DE COMUNIDAD DONDE INDICAN EVIDENCIAR
PACIENTE INCONSCIENTE EN CASA, AL INGRESO CON EVIDENCIA DE
FRIALDAD DISTAL, RELAJACION DE ESFINTER VESICAL, POSTERIORMENTE
PALIIL'N’I.E RECOBRA CONCICENCIA DE MANERA EXPONTANEA, EVIDENCIAN
ELEVACION DE CIFRAS TENSIONALES Y GLUCOMETRIA EN HIHGT POR LO
CUAL DECIDEN TRASLADAR PARA VALORACION Y MANEJO.

El Hospital Raul Orejuela Bueno ofrecié en favor de la Sefiora FANNY CHAPARRO DE MAFLA, un
servicio adecuado, oportuno y eficaz, poniendo a su disposicién toda su capacidad asistencial y
tecnolégica en el marco de un nivel | de atencién. Con la aplicacion de todos los examenes, ayudas
diagnosticas y tratamientos médicos idoneos, con el propdsito de determinar el origen de la situaciéon
de salud de la paciente, pues como se manifestd en puntos precedentes, aparentemente la Paciente
no contaba con tratamiento médico sobre las patologias de naturaliza crénica que la aquejaban
‘DIABETES MILLETUS NO ESPECIFICADA CON OTRAS COMPLICACIONES — HPERGLISEMIA
— HIPERTENSION ESENCIAL.

Puede advertirse el hecho de un tercero que haya tenido la obligacién de realizar las acciones
pertinentes para ejercer la custodia y cuidado de la sefiora Fanny Chaparro. Sobre la viabilidad de
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declarar la existencia de esta causa extrafia cuando no existe un tercero plenamente determinado,
el doctrinante Javier Tamayo Jaramillo ha considerado lo siguiente:

Existe la tendencia a considerar que cuando se invoca el hecho de un tercero como causal
exoneratoria, se requiere que el demandado identifique a quien realmente ha causado el
dafo. Con todo, algunos expositores consideran que el demandado no tiene por qué hacer
tal identificacion. Esta Gltima solucion es mas justa, puesto que muchas veces, el causante
del dafio huye, pero queda plena prueba de la comisién del hecho, y deja al demandado
sumido en la ignorancia de saber quién fue el causante del dano. [...] Por tanto, debemos
considerar que el agente solo tiene que demostrar con exactitud que el hecho proviene de
terceros o de terceros, aunque no logre identificarlos?.

1.3. RIESGO INHERENTE Y HECHO DE LA VICTIMA — LAS COMPLICACIONES SUFRIDAS
POR LA DEMANDANTE OBEDECEN A SU ESTADO DE SALUD

El acervo probatorio, especialmente las documentales de las historias clinicas de las distintas IPS,
gue ademas fueron aportadas por el mismo togado actor, indican que la occisa tenia antecedentes
de hipertensién arterial, dislipidemia y diabetes Mellitus, y un factor de riesgo que era su elevada
edad (92 afos), por lo que, probabilisticamente, su senectud y el conglomerado de comorbilidades
fueron las desencadenantes de obedecieron, preponderantemente, a las complicaciones propias
de su estado de salud, siendo este un riesgo inherente al procedimiento, el cual fue abordado con
diligencia y cuidado por la Clinica Nuestra Sefiora de los Remedios realizando los monitoreos fetales
constantes.

Para sustentar el argumento propuesto debe tenerse en cuenta que la complejidad del cuerpo
humano y de los fendmenos que lo afectan han ocasionado que dentro de la disciplina propia de la
responsabilidad civil médica y del Derecho Médico se hable de riesgos médicos como los originados
en la actividad médico sanitaria, los riesgos de seguridad dentro de los establecimientos clinicos y
los riesgos propios al acto médico. Sobre estos ultimos riesgos, llamados también por un amplio
sector de la doctrina y la jurisprudencia como “riesgos inherentes”, se ha dicho que se caracterizan
principalmente por lo siguiente:

“El riesgo inherente es agquella complicacion que se puede presentar por la
sola realizacion _del acto_médico como tal, y que tiene por causas la
complejidad o dificultad del mismo, las _condiciones del paciente o la
naturaleza propia del procedimiento o de los instrumentos que se utilizan
para llevarlo a cabo, el cual, una vez materializado o realizado, produce un
dafio fisico o psiquico en el paciente, sin que lo anterior implique una
negligencia, impericia, imprudencia o violacion de reglamento.

(--)

Al hablar de riesgo inherente se habla de una complicacién justificada, y en
ocasiones necesaria para poder efectuar el tratamiento invocado en aras de
recuperar a salud del paciente. Dicha complicacion hace parte del procedimiento

2 Tamayo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil Extracontractual. Tomo Il. Editorial Legis. Bogotd 2010. Pags. 132.
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mismo, y no hay posibilidad de impedirla aunque la misma sea completamente
previsible.

La materializacion del riesgo inherente, es la realizacion en el paciente de un
efecto nocivo que puede presentarse como una complicacion o como un accidente
propio del proceso médico o quirdrgico que se esté efectuando. Este efecto nocivo
se traduce en un dafio a la integridad fisica o psiquica, la cual se ve lesionada
aunque no exista un error en la practica médica.

No podemos desconocer que el riesgo inherente es un riesgo en potencia, y que
el mismo no necesariamente se tiene que manifestar en la practica de todos los
procedimientos que lo conllevan. Es decir, es un fendmeno que puede darse
como no darse, y su_realizacién dependerd exclusivamente de
circunstancias ajenas a la practica misma del procedimiento médico.

Lo anterior significa que estos riesgos no solamente se presentan en aquellos
casos donde la conducta es culposa, sino también en aquellos procedimientos
donde no ha existido una imprudencia o negligencia. Sostener que los riesgo
inherentes s6lo aparecen en procedimientos practicados de forma incorrecta,
deslegitimaria por completo la realidad cientifica, la cual aclara que los mismos
son propios a todo procedimiento (diligente o culposo) que los conlleve.

Asi las cosas, hay un buen componente del azar para establecer en qué casos y
en cuales pacientes un riesgo se puede llegar a materializar a pesar de haber sido
previsto. En efecto, no es el riesgo en si mismo lo que constituye la imprevisibilidad
del fenbmeno, sino su ocurrencia efectiva durante la atencion del paciente.

Dicho accidente o riesgo terapéutico, como también se le denomina a este
fendbmeno, es un concepto de dificil entendimiento pues se encuentra en el limite
entre la actuacion cientifica del médico y la intervencion del aleas propio de la
naturaleza humana. En efecto, este término se indica la probabilidad que un
paciente dado experimente una episodio adverso o fallezca como consecuencia
de un tratamiento médico especifico.

Lo anterior justifica el caracter eventual y excepcional del riesgo inherente,
perteneciendo ala esfera de aquello que seraincierto para el médico por ser
causado en ausencia de todo acto imputable al mismo.

Cuando se materializa un riesgo inherente y por ende se produce un dafo en el
paciente, nace la pregunta de si éste, pudiera tener vocacion indemnizatoria, y es
alli donde la practica judicial no puede entrar a confundir la entidad propia de ese
dafio y de sus causas en aras de establecer responsabilidad civil.

Del concepto de riesgo inherente se desprenden las siguientes caracteristicas:

a) Hay un dafio evidente y probado a la integridad fisica o psiquica del paciente.
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b) Ese dafio tiene lugar con ocasion al tratamiento médico.
c¢) El dafio es un suceso eventual o excepcional.
d) El dafio es producido adn sin intervencion culposa del médico.

e) La causa del dafio permanece generalmente desconocida, aunque su
ocurrencia como hecho pueda ser prevista.

f) El suceso se mira como irresistible o inevitable para la ciencia médica.” (énfasis
afadido).

El concepto que se trae a colacion también ha sido adoptado por nuestra jurisprudencia nacional.
Asi, en sentencias como las del 17 de septiembre de 2020 de la H. Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia se ha dicho que el riesgo inherente consiste en lo siguiente:

“como lo recalco la Sala recientemente®, resulta cuestionable que haya lugar a
responsabilidad civil derivada del acto médico, cuando se materializa un
riesgo que es propio, natural o inherente al procedimiento ofrecido. En estos
casos, el dafio causado no tiene el caracter de indemnizable, al no estar precedido
de un comportamiento culposo.

Frecuentemente el médico se encuentra con los riesgos inherentes al acto médico,
sea de ejecucion o de planeamiento, los cuales son inseparables de la actividad
médica, por cuanto no puede predicarse que la medicina sea una ciencia exacta
y acabada, sino en constante dinamica y evolucion.

Al respecto, la literatura sobre responsabilidad médica, como la reiterada
jurisprudencia de esta Sala, es pacifica en sostener y reconocer que la Medicina
€S una ciencia en construccion, y por tanto, apareja la existencia de ciertos
riesgos inherentes a la realizacién de procedimientos médicos, los cuales
hacen que el dafio derivado del acto médico no configure ninguna modalidad

de culpa.

La expresion riesgo inherente, se compone de dos términos. El primero arriba
definido y el segundo, también segun el RAE, es entendido como aquello: «Que
por su naturaleza esta de tal manera unido a algo, que no se puede separar de
ello»°. Por esto, dentro del marco de la responsabilidad médica, debe
juzgarse gue los riesgos inherentes son las complicaciones, contingencias
0_peligros que se pueden presentar en la ejecucién de un acto médico e
intimamente ligados con éste, sea por causa de las condiciones especiales

del paciente, de la naturaleza del procedimiento, la técnicas o instrumentos

3 Villegas Garcia, A. F. (2008, noviembre). La materializacion del riesgo inherente y su diferenciacién con la
culpa médica. Responsabilidad Civil y del Estado, (24).

4 CSJ. Civil. Vid. Sentencia de 24 de mayo de 2017, expediente 00234.

5 RAE. Diccionario esencial de la lengua espafiola. 22 edicion, Madrid: Espasa, 2006, p. 824.
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utilizados en su realizacion, del medio o de las circunstancias externas, que
eventualmente pueden generar dafios somaticos o a la persona, no provenientes
propiamente de la ineptitud, negligencia, descuido o de la violacion de los deberes
legales o reglamentarios tocantes con la lex artis.”® (énfasis afiadido).

Otro tanto, ha dicho la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado en sentencias como la del 25 de
enero de 2017:

“...se debe precisar que si bien es cierto |la actividad médica hospitalaria -como
resulta natural-implicariesgos inherentes a su ejercicio (vgr. intervenciones
guirurgicas o examenes clinicos, etc.), los cuales dependen en gran medida
de la complejidad de la afectacion de la salud del paciente, también es cierto
que para evaluar la responsabilidad de los profesionales de la salud, la
jurisprudencia de esta Seccion del Consejo de Estado ha precisado que su andlisis
debe realizarse a partir de la verificacion, en cada caso concreto, del cumplimiento
de los reglamentos y protocolos a los que se encuentre sometido cada
procedimiento.” (énfasis afiadido).

De igual forma, en sentencias como las del 30 de julio del 2018 el alto tribunal de lo contencioso
administrativo ha explicado que no toda materializacién de un riesgo inherente a una actividad,
como la médica, puede conllevar a la existencia de un dafio antijuridico que deba ser indemnizado:

“...se precisa advertir que en la sociedad moderna el instituto de la
responsabilidad extracontractual esta llamado a adaptarse, de tal manera que se
comprenda el alcance del riesgo de una manera evolutiva, y no sujetada o anclada
al modelo tradicional. Esto implica, para el propésito de definir el dafio
antijuridico, que la premisa que opera en la sociedad moderna es aquella
segln la cual a toda actividad le son inherentes o intrinsecos peligros de
todo orden, cuyo desencadenamiento no llevard siempre a establecer o
demostrar la produccién de un dafio antijuridico. Si esto es asi, s6lo aquellos
eventos en los que se encuentre una amenaza inminente, irreversible e
irremediable permitirian, con la prueba correspondiente, afirmar la produccion de
una dafio cierto, que afecta, vulnera, aminora, o genera un detrimento en
derechos, bienes o interese juridicos, y que esperar a su concreciéon material
podria implicar la asuncién de una situacion mas gravosa para la persona que la
padece.”® (énfasis afiadido).

Visto lo anterior, es claro a la luz de la doctrina y jurisprudencia nacional, que el riesgo inherente
dentro de la responsabilidad civil médica no es un dafio indemnizable en la medida en que es un
alea o circunstancia propia de la medicina.

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de septiembre de 2020. Magistrado
Ponente: Luis Armando Tolosa Villabona. Radicado No. 05001-31-03-011-2007-00403-02.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccién A. Sentencia del
25 de enero de 2017. Consejero Ponente: Herndn Andrade Rincon. Radicado No. 25000-23-26-000-2003-
02133-01(36816)A

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion C. Sentencia del
30 de julio de 2018. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicado No. 70001-23-31-000-
1999-01878-01(41602)
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1.4. INIMPUTABILIDAD Y, EN SUBSIDIO, INEXISTENCIA DE LOS PERJUICIOS
INMATERIALES SOLICITADOS

Ante la inexistencia de responsabilidad atribuible a la Clinica Nuestra Sefiora de los Remedios, debe
afirmarse, inicialmente, que los perjuicios materiales e inmateriales supuestamente sufridos por los
demandantes son inimputables a las demandadas.

Para sustentar la excepcion que ahora se propone debe tenerse en cuenta la distincion entre las
nociones de dafio y perjuicio, existiendo dafios sin perjuicios, pero no éstos sin aquél, se tiene que,
si el dafio como elemento de la responsabilidad extracontractual no es imputable a la conducta de
las demandadas, mucho menos lo seran los perjuicios que son consecuencias de dicho fenédmeno.
Sobre la distincién anotada, el el profesor Juan Carlos Henao, con apoyo en la doctrina extranjera,
consiste principalmente en lo siguiente:

“...el profesor Bénoit aport6 algunos elementos que se encargaron de definirlo, al
afirmar: “...el dafio es un hecho: es toda afrenta a la integridad de una cosa, de
una persona, de una actividad, o de una situacion [...] el perjuicio lo constituye el
conjunto de elementos que aparecen como las diversas consecuencias que se
derivan del dafio para la victima del mismo. Mientras que el dafio es un hecho que
se constata, el perjuicio es, al contrario, una nocién subjetiva apreciada en relacion
con una persona determinada” (...) Con esta misma légica, una sentencia
colombiana afirmé que “el dafio, considerado en si mismo, es la lesion, la herida,
la enfermedad, el dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en
Su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio”, mientras que “el perjuicio es el
menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio; y la
indemnizacién es el resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion o pago del

perjuicio que el dafio ocasion6”.®

Visto lo anterior, es claro que el dafio es causa de un resultado que cominmente denominamos
perjuicios, por lo que el aforismo romano “Accessorium sequitur principale”, o, “lo accesorio sigue
la suerte de lo principal”, es plenamente aplicable al caso en concreto, si el dafio sufrido por los
demandantes no es imputable a las demandadas, pues mucho menos se le podra endilgar las
consecuencias de dicho menoscabo como son los perjuicios materiales e inmateriales reclamados.

Por todo lo anterior, solicito respetuosamente se nieguen todas y cada una de las pretensiones de
la demanda por los argumentos anteriormente expuestos.

No obstante lo anterior, y a pesar de que los demandantes no probaron siquiera la falla y/o culpa
endilgada a el servicio médico, se tiene que en el hipotético y remoto caso que se acceda a las
infundadas pretensiones de la demanda, los perjuicios materiales deben ser negados por carecer
de pruebas que acrediten su inexistencia y el perjuicio moral debe ser reducido a sus justas
proporciones.

9Henao, J. C. (1998). El dafio (Primera ed.). Universidad Externado de Colombia. Pags. 76 y 77.
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Por ultimo, frente al perjuicio moral solicitado, debe reducirse su tasacion solicitada en la demanda
pues la misma es desproporcionada a la luz de las Sentencias de Unificacién del 28 de agosto de
2014.

1.5. INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD ENTRE LAS DEMANDADAS

Debido a que, para el caso en concreto, la paciente Fanny Chaparro fue atendida por dos
instituciones médicas: el Hospital Raul Orejuela y la Clinica Nuestra Sefiora de los Remedios,
siendo esta primera una institucién de caracter publico, debe darse plena aplicacién al inciso 4° del
articulo 140 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
precisando desde ya que es imposible que se presente una condena solidaria respecto de las
demandadas.

Para sustentar lo afirmado, debe tenerse presente que el inciso 4° del articulo 140 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo dispone lo siguiente:

“Articulo 140. Reparacion directa. En los términos del articulo 90 de la Constitucion
Politica, la persona interesada podra demandar directamente la reparacion del
dafio antijuridico producido por la accion u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre otras, cuando
la causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacion administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o
por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un particular que
haya obrado siguiendo una expresa instrucciéon de la misma.

Las entidades publicas deberan promover la misma pretension cuando resulten
perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad publica.

En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén involucrados
particulares vy entidades publicas, en la sentencia se determinard la
proporcién por lacual debe responder cada una de ellas, teniendo en cuenta
lainfluencia causal del hecho o laomisién enlaocurrenciadel dafio.” (énfasis
afiadido).

Como se observa de la norma transcrita, el CPACA, a diferencia del Cdadigo Civil, establecié un
régimen de responsabilidad mancomunada o divisible en los casos en que se ven involucrados una
entidad publica y a un particular por la supuesta causacion de un dafio antijuridico.

De igual forma, sobre la norma en comento, el H. Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en casos como el que ahora ocupa la atencién del despacho en donde los
demandantes han solicitado condenas solidarias, al respecto el alto tribunal ha dicho lo siguiente:

“199. Las condenas que aqui se ordenen se deberan pagar a los demandantes en
proporcion de 70 % a cargo de la Constructora y 30 % a cargo de Distrito,
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conforme lo establece el articulo 140 del CPACA., en la medida que la accion
dafosa de la constructora tiene una influencia causal mayor y preponderante en
relacién a la omision de la administracion distrital. Lo anterior, porque fue la
constructora quien con su accién ocasioné el dafio de manera directa, viol6 la
licencia de construccion y continud con la obra hasta su finalizacién. Por su parte,
el Distrito con la omision de no ejercer de manera correcta sus facultades de
inspecciodn, vigilancia y control, contribuyé en un grado menor en la irrogacién del
dafo.

200. Al respecto, es importante sefialar que el demandante solicité que la
condena en el presente caso sea solidaria a la luz de la codificacion civil.
Empero, ello no sera asi, ya que la Ley 1437 de 2011, en el referido articulo
140, expresamente se apartd del concepto de solidaridad contenido en
articulo 2344 del Codigo Civil con el fin de tutelar el patrimonio publico.

201. Finalmente, conviene hacer hincapié que este es uno de los cambios mas
importantes introducidos al medio de control de reparacion directa en la Ley 1437
de 2011, pues el legislador determing, en ejercicio de su libre configuracién, que
en los eventos donde el dafio_antijuridico _sea imputable de manera
concurrente a particulares y entidades publicas, obligatoriamente, se debera
determinar_en la sentencia la proporcion por la cual debe responder cada
una de ella. De esta manera, en materia de reparacioén directa, fenece la
responsabilidad solidaria respecto a la parte demandada establecida en el
articulo 2344 del Codigo Civil y aplicada por la jurisprudencia de manera constante
envigencia del C.C.A., para establecer y fijar como regla legal y como lex speciallis
(art. 140 del CPACA) una responsabilidad proporcional a la influencia causal de la
accion u omision en el hecho dafioso.”* (énfasis afiadido).

En el mismo sentido, la doctrina nacional se ha pronunciado sobre el régimen especial consagrado
en el inciso 4° del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo:

“El articulo 140 del nuevo Codigo Contencioso Administrativo trae sin embargo,
una disposicién segun la cual se ha entendido que con su expedicién no habra
lugar a predicar una obligacion solidaria cuando entidad publica y privado
participen en el hecho dafioso, y por lo tanto, la obligacién entre los dos debera
ser conjunta. (...)

...Se ha interpretado que debido a que el juez administrativo en la sentencia debe
determinar la proporcion de la reparacion que cada involucrado debe pagar; se

10 Articulo 140 del CPACA (...) “En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén involucrados
particulares y entidades publicas, en la sentencia se determinara la proporcién por la cual debe responder
cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omisién en la ocurrencia del dafo”.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion B. Sentencia del
5 de octubre de 2020. Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero. Radicado No. 25000-23-36-000-2012-
00214-01(59479)S. Actor: José Antonio Rincon Carrion y Otros. Demandado: Distrito Capital — Alcaldia Local
de Suba, Construhabitar y Otros.
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estd eliminando la posibilidad de que el demandante cobre a cualquiera el valor
total de la obligacion indemnizatoria, como ocurre en las obligaciones solidarias.

(..)

...el Consejo de Estado parece haber entendido que la solidaridad se ha eliminado
en aras de proteger el patrimonio publico, asé lo manifiesta en las Memorias de la
Ley 1437 de 2011

El nuevo Caodigo pretende acabar, entonces, con la solidaridad que se ha venido
comunmente aplicando en las sentencias, quiza en una controvertida aplicacién
del articulo 2344 del Cédigo Civil al ambito de la Administracién Publica. ElI hecho
es que hay muchisimos casos en los que la participacion del Estado en la
produccién de un hecho dafioso es minima, y en salvaguarda del patrimonio
estatal, la ley opta por la divisibilidad de la obligacién y no por la solidaridad, que
se mira en ese caso injusta para con los intereses de la comunidad que el Estado

representa’™?

Una vez aclarado lo anterior, y sin que ello constituya de ninguna forma una aceptacion de
responsabilidad, se solicita, en el hipotético y remoto caso que se entre a estudiar la responsabilidad
de las demandadas, alun a pesar de la carencia probatoria de los demandantes, se tenga presente
la imposibilidad de dictar una condena solidaria respecto de las demandadas.

Il. ARGUMENTOS QUE DESARROLLAN LAS RESPUESTAS A LOS PROBLEMAS
JURIDICOS PLANTEADOS FRENTE A LA RELACION CONTRACTUAL ENTRE EL
ASEGURADO (INSTITUTO DE RELIGIOSAS DE SAN JOSE DE GERONA, ENTIDAD DE
DERECHO CANONICO, PROPIETARIA DE LA CLINICA NUESTRA SENORA DE LOS
REMEDIOS) Y CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.

De manera subsidiaria, y en el hipotético caso que se declare la responsabilidad de mi representada,
se tiene que Chubb Seguros Colombia S.A. tiene la obligacion contractual de asumir el resultado
de la sentencia que se dicte dentro del proceso de la referencia en virtud de las Pdlizas No. 49335,
vigente del 01-03-2021 (hora 00) al 28-02-2022 (hora 24) y No. 54188, vigente del 01-03-2022 (hora
00) al 28-02-2023 (hora 24). Todo ello de conformidad con los valores asegurados y las coberturas
otorgadas por Chubb Seguros Colombia S.A. en las Pdlizas mencionadas, como se observa en las
pruebas documentales debidamente allegadas al presente proceso:

Cobertura Basica

Cobertura de responsabilidad civil para instituciones médicas

Por la presente pdliza, en desarrollo del inciso 1 del articulo 4 de la ley 389 de
1997, el asegurador indemnizara en exceso del deducible y hasta el limite de
responsabilidad, los dafios y/o gastos legales a cargo del asegurado, provenientes
de una reclamacion presentada por primera vez en contra del asegurado durante
el periodo contractual derivada de la responsabilidad civil imputable al asegurado
de acuerdo con la ley( y/o durante el periodo adicional para recibir reclamaciones,

12 Saavedra Becerra, R. (2018). De la responsabilidad patrimonial del Estado. Tomo |. Grupo Editorial Ibafiez.
Pags. 271-273.
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en caso en que este Ultimo sea contratado), por causa de un acto médico errbneo
en la prestacion de sus servicios profesionales.

La cobertura se extiende a cubrir la responsabilidad civil imputable al asegurado
por las reclamaciones derivadas de un acto médico erroneo del personal médico,
paramédico, médico auxiliar, farmaceuta, laboratorista, enfermeria o asimilados,
bajo relacion laboral con el asegurado o autorizados por este para trabajar en sus
instalaciones mediante contrato y/o convenio especial, al servicio del mismo.

Los actos médicos errbneos que originen una reclamacion deben haber sido
cometidos con posterioridad al inicio de la fecha de retroactividad especificada en
las condiciones particulares y con anterioridad a la finalizacion del periodo
contractual.

1. ARGUMENTOS Y MEDIOS EXCEPTIVOS FRENTE AL PROBLEMA JURIDICO
SECUNDARIO DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA QUE LA FUNDACION HOLOS
FORMULO A SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

2.- INEXISTENCIA DE COBERTURA Y CONSECUENTEMENTE DE OBLIGACION
INDEMNIZATORIA DADA LA MODALIDAD TEMPORAL (CLAIMS MADE) SUSCRITA EN LA
POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS Y CENTROS MEDICOS No.
420-88-994000000020.

Se invoca el medio exceptivo, atendiendo que se ha pactado que la pdliza citada opere bajo la
modalidad de cobertura “claims made”, lo que simboliza que los hechos que revistan
responsabilidad amparada deben ser reclamados dentro de la vigencia del contrato de seguro,
siendo que la vigencia de la pdliza en el caso concreto se enmarca entre el dia 28/02/2019 y el dia
28/02/2020, y la primera reclamacion se surtio el dia 28 de julio de 2021, con ocasion de la solicitud
de audiencia de conciliacion prejudicial, por lo que en consecuencia y por ser el reclamo posterior
al vencimiento de la vigencia, el contrato de seguro no presta cobertura temporal, con mayor razén
si la reclamacion se entiende surtida con la fecha de celebracion de la audiencia de conciliacion,

esto es, el 20 de septiembre de 2021.

La modalidad de seguro Claims Made fue introducida a nuestro ordenamiento juridico por medio
del articulo 4 de la Ley 389 de 1997, en virtud del cual se permiti6é la expedicién de pdlizas cuya

cubertura estuviere determinada por la fecha de la reclamacion:

ARTICULO 4o0. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de
responsabilidad la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas
durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el
damnificado al asegurado o a la companiia durante la vigencia, en el segundo, asi se

trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.
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Asi mismo, se podréa definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro
de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se
efectle dentro del término estipulado en el contrato. Sobre la resefiada modalidad de seguro, la

Corte Suprema de Justicia ha precisado:

Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una
limitacion temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores de
responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la 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.

Se tiene entonces que para que opere la cobertura de un seguro que se pacté bajo la modalidad
“claims made” o “de reclamacién”, deben cumplirse, ademas de la ocurrencia del riesgo asegurado,
los siguientes requisitos: (i) que los eventos que dieron origen al proceso se encuentren dentro de
la vigencia o del periodo de retroactividad de la péliza y (ii) que dichos eventos sean reclamados y
notificados por primera vez durante la vigencia de la pdliza. Esta doble exigencia consagrada en la
ley 389 de 1997 (siniestro y reclamacién dentro del término especifico) deberd agotarse en todos

los casos para el nacimiento de la obligacién resarcitoria del asegurador.

En el caso que nos ocupa, se tiene que el contrato de seguro documentado en la Pdliza de
Responsabilidad Civil Profesional Clinicas y Centros Médicos No. 420-88-994000000020,
concertada entre el HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO E.S.E., y mi representada, fue pactada

bajo modalidad “Claims Made”, como se puede apreciar:

NODALTOAD IE COBERTURA:

la poliza opera bejo el eistema de asequramiento base reclamecion Clains-Nade, donds se entiende por Claime-Made la cobertura a las
indemizaciones que el asequrado deDe pagar en virtud de las reclamaciones conocidas por prinera ver durante el periodo del sequro, y
ocurridos dorante la vigenia de 13 péliza o desde la fecha de retrosctividad otorgada, como consecuenciz de los perjuicics
patrinoniales derivados de alquna causa cubierta bajo los amparos de la poliza, Linites y sublinites en adelante indicados.

Complementariamente, en el condicionado general de la pdéliza que nos ocupa, frente a la cobertura

temporal tenemos que:

4. LIMITE TEMPORAL DE LA COBERTURA .

A.PARA LOS AMPAROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL MEDICA, LA RESPONSABILIDAD CUBIERTA POR LA

PRESENTE POLIZA SOLO APLICARA CON RESPECTO A RECLAMACIONES INICIADAS EN CONTRA DE LAS CLINICAS,
HOSPITALES Y CENTROS DE SALUD ASEGURADOS DE LAS CUALES ESTOS TENGAN CONOCIMIENTO, O DEBIERAN
TENER CONOCIMIENTO DE QUE HABRIAN DE SER INICIADAS EN SU CONTRA, POR PRIMERA VEZ DURANTE LA
VIGENCIA DE ESTE SEGURO, POR ACTOS MEDICOS OCURRIDOS DURANTE EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE EL
INICIO DE LA FECHA DE RETROACTIVIDAD Y LA FECHA DE EXPIRACION DE LA VIGENCIA DE ESTA POLIZA.
DE OTORGARSE LA EXTENSION DEL PERIODO DE RECLAMACIONES DESCRITA EN EL NUMERAL 1.3.2., SE
AMPARARA LA RESPONSABILIDAD RESPECTO DE RECLAMACIONES INICIADAS EN CONTRA DE LAS CLINICAS,
HOSPITALES Y CENTROS DE SALUD ASEGURADOS DE LAS CUALES ESTOS TENGAN CONOCIMIENTO, O DEBIERAN
TENER CONOCIMIENTO, POR PRIMERA VEZ DENTRO DE LA VIGENCIA DEL PERIODO EXTENDIDO CONTRATADO,
SIEMPRE QUE LOS ACTOS MEDICOS HAYAN OCURRIDO DURANTE EL ULTIMO PERIODO DE VIGENCIA DE LA POLIZA.
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En consecuencia, para que opere la cobertura de la podliza, debe acreditarse, ademas de la
ocurrencia del riesgo asegurado, que la primera reclamacién con ocasién a los hechos que
motivaron el presente litigio, se realizé dentro del periodo de vigencia de la resefiada péliza, lo que

no ha sucedido, y por tanto, esta garantia no debe afectarse.

Para aclarar en lo que concierne a la reclamacion, la misma hace referencia a cualquier
comunicacion o requerimiento por escrito en peticion de resarcimiento o demanda judicial que se
presente reclamando la indemnizacion de perjuicios, por una causa imputable al asegurado. En este
sentido, de la revision del material documental aportado con la demanda, se observa que la
presentacion de la solicitud de conciliacion, hecho que constituye la primera reclamacion, se dio el
28 de julio de 2021, esto es, por fuera del periodo de vigencia del contrato de seguro.

Por tal razon, cabe relacionar la vigencia de la péliza que nos atiende y sus certificados asi:
e Pdliza No. 420-88-994000000020 anexo 0: 28/02/2019 hasta 28/02/2020.
e Podliza No. 420-88-994000000020 anexo 1: 28/02/2019 hasta 28/02/2020.

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

En conclusion, es claro que la péliza opera bajo la modalidad de cobertura “claims made”, y que su
vigencia inicia el 28/02/2019 y termina el dia 28/02/2020, siendo que el primer reclamo se realizo el
dia 28 de julio de 2021, no presta cobertura temporal.

Por lo anterior solicito declarar probada esta excepcion.

3.- PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO
CONTENIDO EN LA POLIZA No. 420-88-994000000020.

Si bien la Pdéliza No. 420-88-994000000020, no presta cobertura temporal, se debe tener en cuenta
dado el remoto e hipotético caso en que determine que no asiste razon en la excepcion de dicha
falta de cobertura, que en todo caso, las acciones derivadas del contrato de seguro han prescrito

por encontrarse superado el termino bienal con que contaba la E.S.E., para formular la reclamacion.

Para analizar el medio de enervacion propuesto, es necesario recordar que normativamente, se ha

regulado el siniestro desde el articulo 1131 del Codigo de Comercio, el cual establece:
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"OCURRENCIA DEL SINIESTRO. En el seguro de responsabilidad se entendera
ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al
asegurado, fecha a partir de la cual correrd la prescripcion respecto de la victima.

Frente al asequrado ello ocurrira desde cuando la victima le formula la peticion

judicial o extrajudicial" (Negrillas y subraya fuera de texto original).

Por su parte el articulo 1081 ibidem dispone:

"PRESCRIPCION DE ACCIONES. La prescripcion de las acciones que se derivan
del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o

extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base

a la accion.

La prescripcion extraordinaria ser4 de cinco afos, correrd contra toda clase de
personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo

derecho. Estos términos no pueden ser modificados por las partes".

Siguiendo a José J. la "actividad e inactividad" de los sujetos juridicos son los presupuestos
esenciales para que exista la figura de la prescripcién, en tanto que traen consigo una consecuencia
derivada de la falta de interés por hacer efectivos los derechos propios de aquellos. Es por esto que
la prescripcidén extintiva se constituye como "el modo de extinguir las obligaciones y acciones

personales en general, por no haberlas ejercido dentro del tiempo fijado por la ley para ello.

Aterrizando las referencias de notas al caso concreto se tiene que, la prescripcion de dos afios es
la aplicable al asegurado y que, dicho término comenzé a operar el 28 de julio de 2021 con la
solicitud de conciliacién prejudicial elevada por la demandante, o en su defecto el dia 20 de
septiembre de 2021, con la celebracién de la audiencia de conciliacion, es decir, en una u otra
calenda el "asegurado" tendria conocimiento del hecho que da base a la accion, en tal sentido desde
dicha fecha se deben contabilizar los dos afios dentro de los cuales hipotéticamente tendria
cobertura el riesgo, ya que el tenor literal del articulo 1081 del C.Co., es claro al establecer que la
prescripcion de las disposiciones que rigen el contrato de seguro o de las acciones que se derivan
del contrato de seguro, cuando esta es ordinaria, empieza a correr desde el momento en que el

interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.

En conclusion, se tiene que mi representada ASEGURADORA SOILDARIA DE COLOMBIA
ENTIDAD COOPERATIVA, solo se entera de las pretensiones indemnizatorias a través de la
notificacion del llamamiento en garantia que formula la ES.E., HOSPITAL RAUL OREJUELA
BUENO, esto es, el dia 22 de septiembre de 2023, es decir, mas de dos afios después tanto de la
convocatoria de audiencia de conciliacién, como de la celebracion de la misma. Lo anterior

claramente demuestra que en el remoto caso de haberse considerado afectar la poéliza, habria
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operado el fendmeno juridico de la prescripcion, lo que hace inviable la obligacién indemnizatoria

frente a mi mandante.

De conformidad con lo expuesto, solicito declarar la prescripcion de cualquier accion en contra de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA.

3.- NO EXISTE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE ASEGURADORA SOLIDARIA
DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA TODA VEZ QUE NO SE HA REALIZADO EL RIESGO
ASEGURADO EN LA POLIZA No. 420-88-994000000020.

Se invoca el medio de excepcion atendiendo que de las pruebas aportadas con la demanda y frente
al llamamiento en garantia formulado frente a mi representada, no existe mérito para entender
realizado el riesgo asegurado, pues no se demuestra la responsabilidad de los hechos demandados
frente al asegurado de mi mandante, esto es, la E.S.E., HOSPITAL RAUL OREJUELA BUENO, y
existen causales eximentes de responsabilidad como el hecho de un tercero y la ausencia de nexo

causal.

Es fundamental que el Honorable Despacho tome en consideracién que, en el &mbito de libertad
contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la Compafiia Aseguradora en virtud
de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Codigo de Comercio, puede asumir a su
arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos el interés asegurado. Es de esta
forma, como se explica que al suscribir el contrato aseguraticio respectivo, la aseguradora decide
otorgar determinados amparos supeditados al cumplimiento de ciertas condiciones generales y
particulares estipuladas en el mismo, de tal manera que su obligacion condicional solo sera exigible

si se cumplen con los presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la libertad de escoger cuales son los riesgos
gue le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la indemnizacion en el
evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo de la relacion contractual.
La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que las compafiias aseguradoras pueden,

a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de seguros,
la individualizacion de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176),
y ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Codigo de Comercio, la vigencia en
nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de

dafos y de personas, en virtud del cual se otorga al asegurador la facultad de

asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o

algunos de los riesgos a gue estan expuestos el interés o la cosa asequrados,

el patrimonio o la persona del asegurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en

la materia, no absoluto, segin se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de
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conformidad con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la poliza
y sus anexos donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar
los riesgos cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto,
de suyo, la pdliza ha de contener una descripcion de los riesgos materia de amparo
(n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes,
la determinacion de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan
sido individualizados en razén de la mencién especifica que de ellos se haga (sistema
de los riesgos nombrados) (...)". (Subrayado y negrilla fuera del texto original)*®

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armoénicamente con los principios generales
del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal como lo explica la

Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

“La celebracion v ejecucion de los contratos civiles y comerciales debe

desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la

buena fe. Asi lo sefala el Cédigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion
Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también conocido como
pacta sunt servanda, establece que las personas naturales o juridicas tienen la
facultad de contraer libremente obligaciones y/o derechos mediante la celebracion de

contratos.

Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan a un acuerdo, el contrato se transforma
en una ley para las partes. Su terminacion queda sujeta a la realizacion de un nuevo
acuerdo, o al cumplimiento de una de las causales previstas en la ley o en el mismo
contrato. Por lo tanto, mientras no hayan establecido otra cosa, ninguna de ellas
gueda autorizada para alterar los términos contractuales de manera unilateral
porque, de lo contrario, le impondria a la otra una obligacién, o le concederia un
derecho que jamds consintié. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio
de las excepciones consagradas en la ley, cualquier modificacion de un contrato debe

estar sometida al concurso de todas las personas que lo celebraron.

[-1]

5.3. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose

especificamente de un contrato de sequro, la buena fe que se espera de las

partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de

celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y
la finalidad que persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de
gue efectivamente lo esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo

de situaciones exige un elemento subjetivo, que se refiere a la intension del actor, y

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel
Salazar Ramirez, radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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un objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizaciéon del comportamiento

esperado.

5.4. En conclusion, la celebracion y ejecucion de un contrato de acuerdo con

los principios de la autonomia de la voluntad v la buena fe, le permite a cada

uno de los contratantes confiar en la palabra del otro y tener una expectativa

cierta de los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la

alteracion unilateral de alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y
maliciosa, se traducirian en un acto sorpresivo que traicionaria la confianza

depositada.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las entidades
aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley, los riesgos que le
sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones en las cuales asumen los

mismos.

Debe decirse que no existe obligacién indemnizatoria a cargo de mi prohijada respecto de la Pdliza
de Responsabilidad Civil Clinicas y Centros Médicos relacionada, por cuanto no se ha realizado el
riesgo asegurado y amparado en la misma, esto es, la responsabilidad civil del tomador o
asegurado. Lo anterior habida cuenta que no se configura el siniestro, pues no ha sido demostrado

en cuanto las circunstancias de tiempo, modo y lugar que pudieron producirlo.

En conclusion, no ha nacido a la vida juridica la obligacién condicional en cabeza de mi mandante,
puesto que no hubo certeza sobre las causas de los dafios por los que se llama a juicio, toda vez
que como se ha desarrollado a lo largo del presente escrito, todo obedece a situaciones ajenas a
mi representada, maxime cuando quien llama en garantia no es el asegurado o tomador, hace
inviable la afectacién del contrato de seguro. En consecuencia, no existe realizacién de riesgo

asegurado.
Ruego declarar probada la excepcion.

5.- LIMITE ASEGURADO EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL CLINICA Y CENTROS
MEDICOS No. 420-88-994000000020.

En gracia de discusion y sin que implique reconocimiento de responsabilidad, debe destacarse que
la eventual obligacion de mi procurada se circunscribe en proporcién al limite de la cobertura para
los eventos asegurables y amparados por el contrato. En el caso en concreto se establecieron unos
limites, los cuales se encuentran sujetos a la disponibilidad de la suma asegurada. La ocurrencia
de varios siniestros durante la vigencia de la pdliza va agotando dicha suma, por lo que es
indispensable que se tenga en cuenta la misma en el remoto evento de proferir sentencia

condenatoria en contra del asegurado.

De acuerdo a lo preceptuado en el articulo 1079 del Codigo de Comercio, el asegurador estara
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obligado a responder Unicamente hasta la concurrencia de la suma asegurada, sin excepcion y sin
perjuicio del caracter meramente indemnizatorio de esta clase de pdlizas, consagrado en el articulo
1088 ibidem, que establece que los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacién y

jamas podran constituirse en fuente de enriquecimiento.

Ahora bien, exclusivamente en gracia de discusion, sin animo de que implique el reconocimiento de
responsabilidad en contra de mi representada, se debe manifestar que en la Pdliza de
Responsabilidad Civil Clinicas y Centros Médicos No. 420-88-994000000020, se indicaron los
limites para los diversos amparos pactados, de la siguiente manera:

DATOS DEL RIESGO Y AMPAROS
ITEM: 1 DEPARTAMENTO: VALLE CIUDAD: PALMIRA

DIRECCION: CARRERA 28 No. 39-51
ACTIVIDAD: HOSPITAL

DESCRIPCION AMPAROS SUMA ASEGURADA LIMITE POR EVENTO
DAN0 EMERGENTE POR EL SERVICIO MEDICO $1,500,000,000.00
RESPONSABILIDAD CIVIL INSTITUCIONAL 1,500,000,000.00
TRANSPORTE EN AMBULANCIA 1,500,000,000.00 0.00
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL DIRECTOR MEDICO 1,500,000,000.00 0.00
USO DE EQUIPOS DE DIAGNOSTICO O DE TERAPEUTICA 1,500,000,000.00 0.00
SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS 1,500,000,000.00 0.00
GASTOS DE DEFENSA 45,000,000.00 0.00

DEDUCIBLES: 10.00 % DEL VAIOR DE LA PERDIDA - Minimo: 5,000,000.00 § en RESPONSABILIDAD CIVIL
INSTITUCIONAL/TRANSPORTE EN AMBULANCIA/RESPONSABILIDAD CIVIL DEL DIRECTOR MEDICO/USO DE EQUIPOS DE DIAGNOSTICO
0 DE TERAPEUTICA/SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS

BENEFICIARIOS
NIT 001 - TERCEROS AFECTADOS

cidn de los clientes a través del Call Center, por favortenga en
N - ACTIVIDAD ECONOMICA 6601, ENTIDAD COOPERATIVA NC

NODALIDAD DE COBERTURA:

La pdliza opera bajo el eistema de aseguramiento base reclamacidn Claims-Made, donde se entiende por Claime-Made la cobertura a las
indernizaciones que el asequrado debe pagar en virtud de las reclamaciones conocidas por primera vez durante el periodo del sequro, y
ocurridos durante la vigencia de la piliza o desde la fecha de refroactividad otorgada, como comsecuencia de los perjuicios
patrinoniales derivados de alguna causa cubierta bajo los amparos de la péliza, limites y sublinites en adelante indicados.

Como se prob6 con el clausulado del documento aportado, si se presentaran otras reclamaciones
o demandas para obtener indemnizaciones que afecten la péliza de seguro, se entendera como una
sola pérdida y la obligacion de mi representada esté limitada a la suma asegurada, conforme a lo
dispuesto en los Arts. 1079 y 1089 del Cédigo de Comercio. Es decir, el limite global del valor
asegurado por vigencia anual se reducira en la suma de los montos de las indemnizaciones
pagadas. La suma indicada en la caratula de Pd¢liza de Responsabilidad Civil Profesional Clinicas y
Centros Médicos No. 420-88-994000000020 es el limite maximo de responsabilidad de la compaiiia
por todos los dafios y perjuicios causados por todos los siniestros ocurridos durante la vigencia

anual del seguro.

De este modo, en ningln caso y por ningin motivo la responsabilidad de la compafia puede
exceder este limite durante la vigencia anual, aunque durante el mismo periodo ocurran uno 0 mas
siniestros. Segun el condicionado materializado en Pdliza de Responsabilidad Civil Profesional
Clinicas y Centros Médicos No. 420-88-994000000020, el limite maximo de responsabilidad

pactado fue de $1.500.000.000, sublimitado al 30% del valor asegurado en la pdliza por evento
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para el reconocimiento de perjuicios extrapatrimoniales (morales, dafio ala salud, afectaciéon

a derechos constitucional o convencionalmente protegidos vy lucro cesante).

Conforme a lo sefialado anteriormente, en este caso en particular, no queda duda sobre las sumas
aseguradas. Como fuere, se reitera, que las obligaciones de la aseguradora estan estrictamente
sujetas a estas condiciones claramente definidas en la pdliza, con sujecion a los limites asegurados
y a la fehaciente demostracién, por parte del asegurado en este caso, del real y efectivo

acaecimiento del evento asegurado.

De conformidad con estos argumentos, respetuosamente solicito declarar probada la excepcion
planteada en favor de los derechos e intereses de mi procurada.

6.- EXISTENCIA DE UN DEDUCIBLE QUE SE ENCUENTRA A CARGO DEL ASEGURADO.

Adicionalmente y sin perjuicio de las razones expuestas que indican que no hay responsabilidad de
mi representada, ni de los demas argumentos expuestos atras, también se debe tener presente que
al momento de convenir los amparos en la poliza que nos ocupa, se impuso una carga al asegurado
o al beneficiario en caso de siniestro, por virtud de la cual este asumira una parte del mismo, esto

es, el deducible.

Lo que se denomina deducible, corresponde a una suma de dinero del valor del siniestro que se
asumird como coparticipacion en el mismo. Es por ello, que en las caratulas de la péliza expedida
por la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., se concerté un deducible el cual
corresponde a la fraccion de la pérdida que debe asumir directamente y por su cuenta el asegurado.
En este caso se pactd de manera especifica un deducible que corresponde al 10,00% del valor de

la pérdida, minimo por $5.000.000, como se ensefia a continuacion:

DEDOCIRLES: 10.00 % DEL VALOR DE IA PERDIDA - Minimo: 5,000,000.00 § en RESPONSABILIDAD CIVIL
TNSTITUCTONAL/TRANSPORTE R AMBULANCTA/RESPONSABILIDAD CTVIL DEL DIRECTOR MEDICO/USO DE EQUIROS DE DIAGNOSTICO
0 OF TRRAPRUTTCA/STNINTSTRO DR MEDICAMENTOS

los cliente
WiIDa D ECT

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

consiste el deducible indicando lo siguiente:

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

asegurador.

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

mercantil.

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

del dano”.

Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que el asegurador
descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacion, de tal suerte que en el evento de
ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total de la pérdida, sino a partir de un determinado
monto o de una proporcién de la suma asegurada, con el objeto de dejar una parte del valor del
siniestro a cargo del asegurado. El deducible, que puede consistir en una suma fija, en un porcentaje
0 en una combinacion de ambos, se estipula con el propdsito de concientizar al asegurado de la

vigilancia y buen manejo del bien o riesgo asegurado.

Por tanto, el valor del ofrecimiento extendido por la compafiia aseguradora, podria variar en funcion
de los perjuicios sufridos por el reclamante, asi como los elementos probatorios que se hubieren
allegado para acreditar el valor de la pérdida, conforme lo presupuestado en el articulo 1077 del
cbdigo de comercio, aunado a las condiciones generales y particulares pactadas en la pdliza, como

lo son el limite del valor asegurado, el deducible pactado con el asegurado, entre otros factores.

Ruego al despacho tener en cuenta cada una de las condiciones establecidas en la pdéliza en
comento, haciendo especial hincapié en la suma amparada mediante el contrato y al deducible
pactado en el mismo. De igual manera, solicito que en el remoto evento de que se llegare a
encontrar responsable al asegurado, se apliquen todas y cada una de las clausulas y condiciones

del contrato de seguro.

7.- CAUSALES DE EXCLUSION DE COBERTURA EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL PROFESIONAL CLINICAS Y CENTROS MEDICOS No. 420-88-994000000020.

Sin perjuicio de las demas excepciones propuestas, es menester advertir que en las condiciones
pactadas en el contrato de seguro documentado en la pdliza No. 420-88-994000000020, se
establecieron unos pardmetros que enmarcan la obligacion contraida por ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, delimitando el riesgo asumido por esta.
Ahora bien, tal como lo sefiala el Articulo 1056 del Codigo de Comercio, el asegurador puede, a su

arbitrio, delimitar los riesgos que asume:

14 Superfinaciera (2019). Concepto 2019098264. “Seguros, Pago de Indemnizacién, Seguro de Responsabilidad Civil”.
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“Con las restricciones legales, el asegurador pondra, a su arbitrio, asumir todos o
algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa asegurados, el

patrimonio o la persona del asegurado”.,

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro de la pdliza, en cuyo caso de acaecimiento, eximen al
asegurador de la obligacion de satisfacer prestacion alguna. Estas coberturas excluidas figuran
expresamente en las condiciones generales y particulares de la pdliza. En tal sentido, el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejera
Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, mediante sentencia del 27 de mayo de 2020, se refirio a

las exclusiones de la siguiente manera:

“Lo anterior, se reitera, en la medida en que si bien desde la perspectiva de la
normativa aplicable se cumplieron las condiciones generales de la péliza de seguros
para que Seguros del Estado S.A. respondiera por el dafio atribuido a la I.P.S.
Universitaria de Antioquia, el juez en la valoracion probatoria debi6 revisar si en el
caso bajo examen se configuraba alguna de las exclusiones de responsabilidad
fijadas contractualmente, en los términos sefialados en el numeral 29 del referido

contrato de seguro.’™?

Asi las cosas, se evidencia cdmo por parte del érgano de cierre de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias las exclusiones
contenidas en los Contratos de Seguro, razén por la cual, es menester sefialar que la Pdliza No.
420-88-994000000020, en su clausulado o condiciones, relaciona una serie de exclusiones que

segun lo probado en el proceso deberan aplicarse.

Las exclusiones en este caso cumplen con las exigencias en el Estatuto del Consumidor en tanto
gue yacen descritas en caracter legible, visible y comprensible en la proforma anexa que se entregé
al tomador con la suscripcién del seguro, el pacto de estas exclusiones hace parte del ejercicio legal
y libre de la actividad mercantil aseguraticia en tanto que el art. 37 de la Ley 1480 del 2011 permite
a la aseguradora, en tanto que los seguros son contratos de adhesién, instrumentar la prerrogativa

del art. 1056 del Cédigo de Comercio a través de la institucion de exclusiones.

La Superintendencia financiera Colombia bajo Radicado 2019153273-007-000, procedi6 a dar una

posicion frente a los amparos y exclusiones de la péliza, emitiendo la siguiente consideracion:

“Bajo esta linea de interpretacion, debe entenderse que en aquellos casos en que en
consideracion al nUmero de amparos y sus respectivas exclusiones, asi como la
necesidad de ofrecer una descripcion legible, clara y comprensible de los mismos, no

sea susceptible incorporar todos estos conceptos en una sola pagina, pueden

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,. Mayo 27 de
2020.
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guedar, tanto los primeros como las segundas, consignados en forma continua a
partir de la primera pagina de la pdliza, como lo precisa la instruccién de este

Supervisor.”

El dia 4 de febrero de 2020 la Direccién Legal de Seguros de la Superintendencia
Financiera de Colombia a través de respuesta a peticién con radicado 2019153273-
007-000, consideré que “en aquellos casos en que en consideracién al numero de
amparos y sus respectivas exclusiones, asi como la necesidad de ofrecer una
descripcion legible, clara y comprensible de los mismos, no sea susceptible
incorporar todos estos conceptos en una sola pagina, pueden quedar, tantos los
primeros como las segundas, consignados en forma continua a partir de la primera

pagina de la péliza [...]”

La regla consistente en que las exclusiones deben figurar en la primera pagina de la
poliza so pena de ineficacia de la estipulacién se encuentra en el art. 44 de la Ley 45
de 1990 vy el art. 184.2 del EOSF que dicen:

Requisitos de las pdlizas. Las pdélizas deberan ajustarse a las siguientes exigencias:

1. Su contenido debe cefiirse a las normas que regulan el contrato de seguro, a la
presente Ley [0 estatuto, segun el caso] y a las demas disposiciones imperativas que

resulten aplicables, so pena de ineficacia de la estipulacion respectiva.

[..]

30. Los amparos basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados,

en la primera pagina de la pdliza.

Pero dicha norma no define qué es y qué no es pdliza y tampoco establece qué se
entiende por primera pagina de la misma, es decir, si con base en el art. 1047 y 1048
del Cdodigo de Comercio, las condiciones generales y particulares son la Péliza y la
integran, ¢cual es la pauta normada de la que la juez concluye que las exclusiones
deben estar indefectiblemente en la caratula (qQue no es lo mismo que primera pagina)

de la Pdliza si el art. 184 del EOSIF no hace tal distincion?

Tal es la disonancia semantica del fallo con las normas que ha aplicado
irregularmente que ni siquiera, la reglamentacion de la Superintendencia Financiera
le da la raz6n a la jueza, dicha entidad expidi6 la Circular Basica Juridica 07 de 1996

indicando respecto de las pélizas de seguros lo siguiente:
1.2.1. Requisitos generales de las polizas de seguros

Para el adecuado cumplimiento de lo sefalado en el art. 184 numeral 2 del EOSF las

entidades aseguradoras deben redactar las condiciones del contrato de forma que
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sean claramente legibles y que los tomadores y asegurados puedan comprender e
identificar las definiciones de los riesgos amparados y las obligaciones emanadas del
negocio celebrado. Para ello, las pdlizas deben incluir, cuando menos, la siguiente

informacion:
1.2.1.1. En la caratula
a. Las condiciones particulares previstas en el art. 1047 del Cédigo de Comercio.

b. En caracteres destacados o resaltados (es decir que se distingan del resto del
texto de la impresion) el contenido del inciso primero del art. 1068 Cdédigo de
Comercio. Para el caso de los seguros de vida, el contenido del art. 1152 del mismo

ordenamiento legal.
1.2.1.2. A partir de la primera pagina de la poliza (amparos y exclusiones)

Los amparos basicos y todas las exclusiones que se estipulen deben consignarse en
forma continua a partir de la primera pagina de la pdliza. Estas deben figurar en
caracteres destacados o resaltados, segun los mismos lineamientos atras sefialados
y en términos claros y concisos que proporcionen al tomador la informacién precisa
sobre el verdadero alcance de la cobertura contratada. No se pueden consignar en
las paginas interiores o0 en clausulas posteriores exclusiones adicionales en forma

distinta a la prevista en este numeral.

La CBJ 07 de 1996 fue remplazada por la CBJ 029 de 2014 mas actual, pero en esta se reprodujeron

sin alteracion sintactica ni semantica las disposiciones de la primera circular.

En conclusién, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse alguna de las exclusiones que
constan en las condiciones generales y particulares de las pdlizas de citas, éstas deberan ser
aplicadas y deberan darsele los efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra
existir responsabilidad en cabeza de la aseguradora como quiera que se convino libre y

expresamente que tal riesgo no estaba asegurado.
Suplico declarar probada la excepcion.
8.- CARACTER INDEMNIZATORIO DEL CONTRATO DE SEGURO.

Es un principio que rige el contrato de seguro de dafios, el caracter indemnizatorio del mismo, esto
es, que el contrato de seguro tiene como interés asegurable la proteccion de los bienes o el
patrimonio de una persona que pueda afectarse directa o indirectamente por la realizacién del
riesgo. De modo que la indemnizacién que por la ocurrencia de dicho siniestro corresponda, nunca
podra ser superior al valor asegurado. Asi las cosas, el caracter de los seguros de dafios y en
general de cualquier seguro, es meramente indemnizatorio, esto es, que no puede obtener ganancia

alguna el asegurado/beneficiario con el pago de la indemnizacion.
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Es decir no puede nunca pensarse el contrato de seguro como fuente de enriguecimiento. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, respecto al caracter indemnizatorio

del Contrato de Seguro, en sentencia del 22 de julio de 1999, expediente 5065, dispuso:

“Este contrato no puede ser fuente de ganancias y menos de riqueza, sino que se
caracteriza por ser indemnizatorio. La obligacion que es de la esencia del contrato de
seguro y que surge para el asegurador cumplida la condicion, corresponde a una
prestacion que generalmente tiene un alcance variable, pues depende de la clase de
seguro de la medida del dafio efectivamente sufrido y del monto pactado como
limitante para la operancia de la garantia contratada, y que el asegurador debe
efectuar una vez colocada aquella obligacién en situacion de solucion o pago

inmediato.”
En tal sentido, el articulo 1088 del Cédigo de Comercio establecio lo siguiente:

“Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera

indemnizacion v jamas podran constituir para él fuente de enriguecimiento. La

indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero

éste debera ser objeto de un acuerdo expreso” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En consonancia, es preciso citar el articulo 1127 del Cédigo de Comercio, gue dispone:.

“El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacién de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de
determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como
propésito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el
beneficiario de la indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que se le

reconozcan al asegurado...”

Asi las cosas, no debe perderse de vista que las solicitudes deprecadas en el escrito de demanda
por conceptos de perjuicios inmateriales, no son de recibo por cuanto su reconocimiento por parte
del asegurado, implicaria correlativamente una transgresion del principio indemnizatorio esencial
del contrato de seguro. Lo anterior, puesto que se enriqueceria la parte demandante recibiendo una
indemnizacioén por parte de la pasiva que nada tuvo que ver ni con la causa que desencadena en el
fallecimiento de la sefiora CHAMORRO.

Adicionalmente, no habria lugar al reconocimiento de estos conceptos, dado que: (i) No procede el
reconocimiento por dafio moral, puesto que no se ha demostrado la responsabilidad del asegurado
(ii) La pdliza no ofrece cobertura temporal (iii) Han prescrito las acciones derivadas del contrato de

seguro.

Conforme a ello, dado que los perjuicios solicitados en el petitum de la demanda presentan serias

inconsistencias, reconocer el pago de suma alguna con cargo a la pdliza de seguro, implicaria
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correlativamente transgredir el caracter meramente indemnizatorio que revisten los contratos de
seguro. En efecto, se estaria supliendo la carga probatoria de la parte actora frente a los
presupuestos de una responsabilidad patrimonial del Estado y eventualmente enriqueciendo a las

accionantes.

En conclusién, no puede perderse de vista que el contrato de seguro no puede ser fuente de
enriquecimiento y que el mismo atiene a un caracter meramente indemnizatorio. Por todo lo anterior
y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, se deber& declarar probada la
presente excepcion, y asi evitar la contravencion del caracter indemnizatorio del contrato de seguro

y un correlativo un enriquecimiento sin justa causa en cabeza de las actoras
9.- DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1111 Cdodigo de Comercio, el valor asegurado se reducira
conforme a los siniestros presentados y a los pagos realizados por la Aseguradora, por tanto, a
medida que se presenten mas reclamaciones por personas con igual o mayor derecho y respecto
a los mismo hechos dicho valor se disminuira en esos importes, siendo que para la fecha de la
sentencia se han realizado pagos con cargo al valor asegurado, habra de reducirse entre monto en

los correspondientes rubros pagados.
10.- LA INNOMINADA O GENERICA.

La fundamento en todos los hechos exceptivos que demostrados en el proceso sean favorables a
la entidad que represento, por tanto acudo a lo estipulado en el articulo 282 de la Ley 1564 de 2012,
si de los hechos alegados por las partes se encuentra alguna excepcion que deba declararse de
oficio.

CAPITULO I
OPOSICION A LOS MEDIOS DE PRUEBA

1.- FRENTE AL INTERROGATORIO DE PARTE SOLICITADO POR EL DEMANDANTE.

El apoderado demandante ha solicitado el interrogatorio de parte de propio cliente, el sefior VICTOR
HUGO MAFLA CHAPARRQO, lo que a la postre se solicita para obtener una confesion. Sin embargo,
en el escrito de demanda se ha consignado expresamente la declaracién del sefior MAFLA
CHAPARRO, esto se evidencia en el acapite de hechos, por lo que resulta improcedente solicitar

nuevamente su declaracion.
Al respecto, el articulo 184 del CGP., indica sobre el interrogatorio de parte:

“Quien pretenda demandar o tema que se le demande podra pedir, por una sola vez,

gue su presunta contraparte conteste el interrogatorio que le formule sobre
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hechos que han de ser materia del proceso. En la solicitud indicara concretamente
lo que pretenda probar y podra anexar el cuestionario, sin perjuicio de que lo sustituya

total o parcialmente en la audiencia” (negrita y subrayado fuera del texto original).

A su turno, el doctrinante Ramiro Bejarano precisé que, al regular la misma prueba en el escenario
extraprocesal, se previd que la parte solamente puede solicitarla respecto de su presunta
contraparte y, esa solicitud del interrogatorio es igual, sea procesal o extraprocesalmente, mas adn
cuando el Cédigo General del Proceso no dice que el interrogatorio en un proceso lo puede pedir
también el propio interesado.*®

V. SOLICITUD

De conformidad con lo expuesto en precedencia, solicito al Honorable Juzgado, se sirva denegar la
totalidad de las pretensiones de la demanda de reparacion directa incoada por Victor Hugo Mafla y
Otros ante la desatencion de la carga probatoria de la parte actora, la existencia de riesgos
inherentes a la actividad médica desarrollada y la inexistencia de los elementos necesarios para
declarar la responsabilidad extracontractual de las demandadas en el proceso de la referencia.

No siendo otro el motivo de la presente,

Co ialaente, o
(S OH =

GL}& AVO ATBERTO HERRERA AVILA
C.C. No. 19.395.114 de Bogota
T.P. No. 39.116 del C. S. de la J.

16 Tomado de: La parte no puede pedir su propia declaracién | Ambito Juridico (ambitojuridico.com)
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