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JUZGADO PRIMERO (1°) CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI

E. S.D.

PROCESO: VERBAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

DEMANDANTE: CONSUELO MOLANO DE MOSQUERAY OTROS
DEMANDADOS: VANESA PEREZ SARDY Y OTROS
RADICADO: 760013103001-2022-00195-00

ASUNTO: REPAROS CONCRETOS A LA SENTENCIA DEL 30 DE ENERO DEL 2024

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con la cédula de ciudadania
No. 19.395.114 de Bogota D.C., abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional No. 39.116 del
Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderado General de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S. A, de manera respetuosa manifiesto que REASUMO el poder a mi conferido y encontrandome
dentro del término legalmente establecido en el articulo 322 del CGP procedo a adicionar los REPAROS
CONCRETOS en contra de la sentencia de primera instancia No. 002 proferida por su despacho el treinta (30)
de enero de dos mil veinticuatro (2024), notificada el dia primero (01) de febrero del de dos mil veinticuatro
(2024), la cual fue desfavorable a los intereses de mi procurada, solicitando desde ya, que sea REVOCADA en
su integridad, y en su lugar se nieguen las pretensiones propuestas por la parte actora.

Cordialmente,

— i
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Sefiores

JUZGADO PRIMERO (1°) CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI

E.S.D.

PROCESO: VERBAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

DEMANDANTE: CONSUELO MOLANO DE MOSQUERA Y OTROS
DEMANDADOQOS: VANESA PEREZ SARDY Y OTROS
RADICADO: 760013103001-2022-00195-00

ASUNTO: REPAROS CONCRETOS A LA SENTENCIA DEL 30 DE ENERO DEL 2024

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con
la cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota D.C., abogado en ejercicio, portador de
la Tarjeta Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como
apoderado General de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S. A, de
manera respetuosa manifiesto que REASUMO el poder a mi conferido y encontrdndome
dentro del término legalmente establecido en el articulo 322 del CGP procedo a adicionar
los REPAROS CONCRETOS en contra de la sentencia de primera instancia No. 002
proferida por su despacho el treinta (30) de enero de dos mil veinticuatro (2024), notificada
el dia primero (01) de febrero del de dos mil veinticuatro (2024), la cual fue desfavorable a
los intereses de mi procurada, solicitando desde ya, que sea REVOCADA en su integridad,
y en su lugar se nieguen las pretensiones propuestas por la parte actora, con fundamento

en los argumentos que concretaré en los acapites siguientes:

l. OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA

Sea lo primero precisar que la sentencia que ahora se apela fue emitida por fuera de
audiencia. Frente a este aspecto, el inciso segundo del numeral 3, del articulo 322 del
Cddigo General del Proceso dispone:

“(...) Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer
el recurso en la audiencia, si hubiere proferida en ella, o dentro de los tres (3)
dias siguientes a su finalizacion o a la notificacién de la  que hubiere sido
dictada por fuera de audiencia, deberé precisar, de manera breve, los reparos
concretos que le hace a la decision, sobre los cuales versara la sustentacion

que hara ante el superior (...)”
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Por lo tanto, se verifica en el presente caso que la sentencia objeto de asunto fue notificada
en estados el dia 01 de febrero del 2024, y el término de tres (3) dias dispuesto en la citada
norma empieza a contabilizarse desde el dia siguiente, es decir, desde el dos (2) de febrero,
cumpliéndose el término para presentar reparos contra la decisién, el dia seis (6) de febrero,

de esta manera, la presente apelacion se entiende presentada dentro del término oportuno.

. REPAROS CONCRETOS CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA

1. EL A QUO PASO POR ALTO LA AUSENCIA DE COBERTURA MATERIAL DE LA
POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL No. 2917220000673
EMITIDA POR MAPRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. PARA LOS
HECHOS OBJETO DE LITIGIO

En la sentencia de primera instancia, el juzgado de origen ordend en lo pertinente lo

siguiente:

“(...) SEXTO: Lallamada en garantia esta obligada a reembolsar a la llamante
lo que llegare a pagar en razén de la condena dispuesta en este tramite, de
acuerdo a los montos, coberturas, amparos especiales, valor asegurado y
deducible pactados en el contrato de seguro con la que se la vinculé a este

proceso.

SEPTIMO: CONDENAR a los demandados al pago de las costas de esta
instancia, y en igual sentido, a la llamada en garantia Unicamente a favor del
llamante. Incliyase en la liquidaciéon de la demanda inicial la suma de
$10.000.000 por concepto de agencias en derecho en esta instancia,
atendiendo los criterios sefialados en el canon 366-4 del CGP, y las pautas
trazadas en el Acuerdo No. PSAA16-10554 Agosto 5 de 2016, expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura, para los procesos declarativos de mayor
cuantia; y frente a la demanda de terceria, la cifra de $2.000.000 de pesos
por concepto de agencias en derecho de esta instancia a favor del llamante
y a cargo de la compafiia aseguradora llamada en garantia (...)".

Sin embargo, se aclara al H. Despacho que, el contrato de seguro, formalizado bajo la pdliza
de responsabilidad civil extracontractual No. 2917220000673 expedida por mi procurada,
comprende Unica y exclusivamente los hechos con relacion al amparo de predios, labores
y operaciones del asegurado, tal como se puede observar de la caratula del contrato,

circunstancia que nos permite exponer que los hechos objeto del litigio NO se encuentran
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amparados por la pdliza en mencion, pues en el presente proceso se declara la
responsabilidad civil por el acto médico; es decir derivada de la actividad profesional de
EMI, asi las cosas el amparo del seguro no comprende ese evento e incluso el mismo fue
excluido de cobertura conforme al condicionado del seguro. Lo anterior, es razén suficiente
para que el despacho revoque los puntos sexto y séptimo de la sentencia objeto de asunto,

y en su lugar niegue la pretension el llamamiento en garantia.

De conformidad con lo sefialado anteriormente, es importante exponer que la Compairiia
Aseguradora en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Cdadigo de
Comercio, puede asumir a su arbitrio todos o0 algunos de los riesgos a que estan expuestos
el interés asegurado. Es de esta forma, como se explica que, al suscribir el contrato de
seguro 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 obligaciébn condicional solo serd 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 cuéles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacioén en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo
de la relacién contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que las
compafias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren

pertinentes:

“(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de
seguros, la individualizacién 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 atoda clase de seguros de dafios 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 que estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el

patrimonio o la persona del asegurado” [Negrilla fuera de 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. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo

de forma trasversal en el documento, Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. NO

! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil y Agraria. Sentencia STC-12625-2015 del 17 de
septiembre de 2015. MP.: Ariel Salazar Ramirez
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asumi6 el riesgo derivado de la actividad profesional, puntualmente de las atenciones
médicas que pudiera brindar, situacion que implica necesariamente que los hechos
ocurridos el dia 12 de septiembre del 2021, que se encuentran fincados en el ejercicio
profesional de EMI no encuentran cobertura en la péliza base del llamamiento en garantia,
motivo suficiente para que el despacho se abstenga de imponer condena alguna a cargo

de la compaiiia de seguros.

Adicionalmente, es importante exponer que el amparo que se encuentra incluido en el
contrato de seguros No. 2917220000673 es de “predios, labores y operaciones”, tal como

se puede observar:

%

COBERTURAS
P.L.O.: PREDIOS LABORES Y OPERACIONES

En linea con lo anterior, resulta necesario y pertinente exponer el funcionamiento y la
posible afectacion que tendria el amparo antes expuesto, para el caso la péliza de RCE por
la cual se vincula a Mapfre Seguros Generales S.A. ampara los perjuicios ocasionados a
un tercero en instalaciones del asegurado o por hechos no relacionados propiamente con
la actividad profesional. A manera de ejemplo, si en las instalaciones de EMI ocurre una
falla en los elevadores y que aquello cause lesiones a un tercero, pues efectivamente la
péliza cubriria dicho evento, pero no cubre los perjuicios derivados de la actividad
profesional, pues aquel riesgo requiere necesariamente una péliza particular o autbnoma

en donde se traslade ese riesgo.

Es tan cierto que el amparo de riesgos, labores y operaciones no cubre los hechos base de
la demanda que incluso en las exclusiones de cobertura se especificO que las
reclamaciones derivadas de la actividad profesional no se encuentran cubiertas por el

seguro, veamos:

2. EXCLUSIONES

2.1 La cobertura de esta podliza en ningin case ampara ni se refiere a
reclamaciones que sean directa o indirectamente consecuencia de :
21.1. La responsabilidad civil proveniente de dolo o culpa grave, del
asegurado.
2.1.2. Relaciones contractuales entre el asegurado y un tercero; en
particular las reclamaciones:
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2.2 Salvo que se convenga la cobertura mediante acuerdo previo, quedan
excluidas de la cobertura.

2.21 Las reclamaciones por dafios ocasionados a terceros por los
productos fabricados, entregados o suministrados por el asegurado,
o bien por los trabajos ejecutados.

222 Las reclamaciones derivadas de la actividad profesional del
asegurado.

223 Las reclamaciones por dafios ocasionados a terceros durante la
vida privada o familiar.

224 Las reclamaciones imputables al asegurado segun el art. 216 del
codigo sustantivo del trabajo u otras normas del régimen laboral.

225 Las reclamaciones derivadas del uso, propiedad o posesion de
vehiculos automotores, que requieren de placa para su empleo en
lugares publicos.

226 Las reclamaciones relacionadas con siniestros ocurridos fuera del
territorio de la Republica de Colombia.

Asi las cosas, y como se expuso, bajo la libertad contractual, y la libre asuncion de riesgos
en cabeza de la compafia aseguradora, la péliza de responsabilidad civil extracontractual
No. 2917220000673 NO presta cobertura material a los hecho objeto del litigio, comoquiera
gue los supuestos facticos reprochados por los demandantes, se relacionan con el ejercicio
profesional de EMI, situacion que no se encuentra amparada por mi representada dentro
de la pdliza por la cual fue llamada en garantia, circunstancia que llevaria a que Mapfre
Seguros Generales de Colombia S.A., no pueda ser condenada en ninguna medida a
efectuar erogacion econdémica alguna. Por tal motivo, se solicita al despacho revoque los
puntos sexto y séptimo de la sentencia objeto de asunto, y en su lugar niegue la pretension

el llamamiento en garantia.

2. EL A QUO PASO POR ALTO LA AUSENCIA DE COBERTURA DEL SEGURO POR
TRATARSE DE RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL No. 2917220000673

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que existen riesgos excluidos que
son una serie de eventos que se excluyen de amparo, asi en caso de acaecimiento, eximen
al asegurador de la obligacién de satisfacer prestacion alguna. Para el caso concreto se ha
configurado una falta de cobertura material debido a que se encuentra probados los
supuestos de la exclusion No. 2.2.2. correspondiente a las reclamaciones derivadas de la
actividad profesional del asegurado. Es decir que, como en este caso se endilga una
declaratoria de responsabilidad por error de diagnéstico, lo que en efecto se circunscribe a
la actividad profesional del asegurado, resulta claro que la pdliza no presta cobertura para
los hechos objeto de este litigio y en esa medida a mi mandante no podia imponérsele

obligacion indemnizatoria alguna.
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En tal sentido, la H. Corte Suprema de Justicia definié la inexistencia de responsabilidad

del asegurador cuando el riesgo se encuentra expresamente excluido, asi:

“(...) Este principio de la universalidad que informa al seguro de
transporte, entre otros mas, justifica las precisas diferencias que, en lo

pertinente, existen con las demas clases de seguros. Asi, por via de

ejemplo, en lo tocante con la delimitacién del riesgo, mientras el articulo

1056 del Cédigo de Comercio permite que el asegurador, a su arbitrio,
asuma “todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés
o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado”, el art.
1120 ib. preceptua que el seguro de transporte “comprende todos los
riesgos inherentes al transporte, salvo el deterioro por el simple
transcurso del tiempo y los riesgos expresamente excluidos” (Se

subraya), luego, en este Ultimo negocio aseguraticio, el asegurador es

responsable cuando la pérdida sea ocasionada por uno de los ‘riesgos

inherentes al transporte”, salvo que el riesgo se encuentre expresa e

inequivocamente excluido por las partes.” (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)?

Bajo esa misma interpretativa, la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de
diciembre 13 de 2018, indicé que las exclusiones de tipo convencional estipuladas en los
contratos de seguro, no comprometen la responsabilidad del asegurador, en virtud de la

facultad prevista en el articulo 1056 del Codigo de Comercio:

“(...) Las exclusiones de tipo convencional deben entenderse, como es
apenas obvio, como aquellas pactadas por las partes o, cuando menos, en

las que existe consentimiento respecto de las indicadas en el

clausulado prestablecido, en los denominados acuerdos de adhesién y

que, siendo origen del siniestro o consecuencia del mismo, no

comprometen laresponsabilidad del asequrador.

Esas clausulas son vélidas, inicialmente, en tanto se sustentan en el principio
de la libre autonomia de las partes, cuyos limites son el orden publico y las
buenas costumbres; de ahi que el articulo 1056 consagre la posibilidad del
asegurador de, «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» (...)"19 (Negrilla y resaltado por fuera del texto original).

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 31 de enero de 2007. Rad 2000-5492-01.
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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De igual forma, la jurisprudencia ha sido enfética 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 individualizacién 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 dafios y de personas, en virtud del cual

se otorga al asequrador la facultad de asumir, a su arbitrio pero teniendo

en cuentalas restricciones legales, todos o0 alqunos de los riesgos ague

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 conformidad con las consideraciones precedentes, que es en el
contenido de la podliza 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 mencion especifica que de ellos
se haga (sistema de los riesgos nombrados) (...) (Subrayado y negrilla por

fuera del texto original) 3

En otras palabras, las compafias aseguradoras tienen la libertad de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacioén en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo
de la relacion contractual. De forma que, en el caso de la ocurrencia de riesgos excluidos,
no nace a la vida juridica la obligacién indemnizatoria del asegurador, y en ese orden de

ideas, no hay lugar a que su responsabilidad se vea comprometida.

En virtud de lo anterior, es menester sefialar que la Pdliza De Responsabilidad Civil
Extracontractual sefiala una serie de exclusiones, que enmarcan el ambito de cobertura del
seguro, de tal suerte que al encontrarse probados los supuestos de hecho en los que

aguellas se fincan no puede existir obligacion alguna. Para el efecto en el apartado 2.2.2.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar
Ramirez, radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00.
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de las condiciones aplicables al seguro se pact6 la exclusion por reclamaciones de la

actividad profesional, veamos:

22 Salvo que se convenga la cobertura mediante acuerdo previo, quedan
excluidas de la cobertura.

221 Las reclamaciones por danos ocasionados a terceros por los
productos fabricados, entregados o suministrados por el asegurado,
o bien por los trabajos ejecutados.

222 Las reclamaciones derivadas de la actividad profesional del
asegurado.

223 Las reclamaciones por dafnos ocasionados a terceros durante la
vida privada o familiar.

224  Las reclamaciones imputables al asegurado segun el art. 216 del
codigo sustantivo del trabajo u otras normas del régimen laboral.

225 Las reclamaciones derivadas del uso, propiedad o posesion de
vehiculos automotores, que requieren de placa para su empleo en
lugares publicos.

226 Las reclamaciones relacionadas con siniestros ocurridos fuera del
territorio de la Republica de Colombia.

Conforme a lo anterior honorable despacho se resalta la exclusién del numeral 2.2.2. en la
medida en que la demanda promovida por la sefiora Molano y otros se finca en un presunto
error de diagnostico, es decir envuelve la actividad profesional de EMI como se encuentra
probado en el plenario y como declaré al momento de expedir la pdliza, pues ahi se registré

como actividad “consultorio médico”:

| INFORMACION DE LA POLIZA ]
FECHA DE EXPEDICION VIGENCIA POLZA ) U‘E!II:I.I.G!H'I_‘FEI.DO ) )
DA | MES | ARD HORA DIA MES AND | Mo, DIAS HORA DHA MES AND | No.DMS
INICIACION 00:00 1 o 3020 INICIACION 0000 1 i 030
2 10 2000 . 3 Il {
TEAMINACION 0000 1 10 2091 sl TERMMACION ey 1 16 0 i
PARTICIPACION DE INTERMEDIARIOS
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En conclusién, y de acuerdo con las exclusiones generales y particulares de la pdliza de
responsabilidad civil extracontractual, se encontro la sefialada bajo el numeral 2.2.2., la cual
corresponde a “las reclamaciones derivadas de la actividad profesional del asurado”,

lo que nos permite establecer que, como en este caso se configuré una declaratoria de
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responsabilidad por error de diagnostico, relacionada con la actividad profesional del
asegurado, resulta claro que la péliza NO presta cobertura para los hechos objeto de este
litigio y en esa medida Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A., no puede imponérsele

obligacién indemnizatoria alguna, por los hechos objeto del litigio.

3. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA EN CABEZA DE MAPFRE
SEGUROS GENERALES S.A. EN LA MEDIDA EN QUE NO AMPARO LA
RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL

En correlacion con los reparos 1 y 2, se concluye indudablemente que mi mandante no
puede de manera alguna estar llamada a resistir las pretensiones porque los hechos base
del litigio tal como se ha demostrado se excluyeron de cobertura, toda vez que Mapfre
Seguros Generales S.A., emitié una poliza la cual presta amparo Unicamente de predios,
labores y operaciones, que no comprende la responsabilidad de la actividad profesional, es
decir por el servicio médico. En ese sentido, err6 el H. Despacho de primera instancia al
considerar que la aseguradora esta llamada a resistir las pretensiones de un llamamiento
gue en ultima instancia no podré surtir sus efectos. En otras palabras, la ausencia de
cobertura para los hechos materia de la litis asi como la falta de legitimacion del asegurado

frente a la demanda principal acarrean la falta de legitimacion por pasiva del asegurador.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, magistrado ponente Jesus Vall de
Rutén Ruiz, mediante Sentencia SC2642 del 10 de marzo de 2015, con respecto a la

legitimacién en la causa dispuso lo siguiente:

“(...) la legitimacion en la causa es cuestion propia del derecho sustancial y
no del procesal, en cuanto concierne con una de las condiciones de
prosperidad de la pretension debatida en el litigio y no a los requisitos
indispensables para la integracion y desarrollo valido de éste, motivo por el
cual su ausencia desemboca irremediablemente en sentencia desestimatoria

debido a que quien reclama el derecho no es su titular 0 porgue lo_exige

ante quien no_es el llamado_a contradecirlo (...)” (negrilla y subrayado

fuera del texto original)

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia a través de sentencia del 14 de agosto de

1995 con respecto a la legitimacién en la causa, se ha pronunciado de la siguiente manera:

4 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, magistrado ponente Jesus Vall de Rutén
Ruiz SC2642 del 10 de marzo de 2015
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“(...) Segun concepto de Chiovenda, acogido por la Corte, la legitimatio ad
causam consiste en la identidad de la persona del actor con la persona a la
cual la ley concede la accion (legitimacion activa) y la identidad de la persona
del demandado con la persona contra la cual es concedida la accién
(legitimacion pasiva)”. (Instituciones de Derecho Procesal Civil, I, 185).
Conviene desde luego advertir, para no caer en el error en que incurrio el
Tribunal que cuando el tratadista italiano y la Corte hablan de ‘accién’ no
estdn empleando ese vocablo en el sentido técnico procesal, esto es como el
derecho subjetivo publico que asiste a toda persona para obtener la
aplicacion justa de la ley a un caso concreto, y que tiene como sujeto pasivo
al Estado, sino como sinénimo de ‘pretension’, que se ejercita frente al
demandado. Para que esa pretension sea acogida en la sentencia es
menester, entre otros requisitos, que se haga valer por la persona en cuyo
favor establece la ley sustancial el derecho que se reclama en la demanda, y
frente_a la persona respecto de la cual ese derecho puede ser

reclamado. De donde se sigue que lo concerniente a la legitimacién en la
causa es cuestion propia del derecho sustancial y no del derecho procesal,
razén por la cual su_ ausencia no constituye impedimento para desatar en el

fondo el litigio sino motivo para decidirlo en forma adversa al actor. Si el

demandante no es titular del derecho que reclama o el demandado no es
persona obligada, el fallo ha de ser adverso a la pretension de aquél, como
acontece cuando reivindica quien no es el duefio o cuando éste demanda a

quien no es poseedor” (...)’”® (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

De las anteriores precisiones conceptuales se destaca que el extremo pasivo debe ser
aquel que este llamado a resistir la pretension, de tal suerte que estando frente al
llamamiento en garantia cabe recordar nuevamente el fin que persigue el llamamiento en

garantia conforme se ha estipulado en el articulo 64 del CGP, veamos:

“...) Articulo 64 CGP: Quien afirme tener derecho legal o contractual a

exigir de otro la indemnizaciéon del perjuicio que llegare a sufrir o el

reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado

de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva 0 se le

promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al
saneamiento por eviccién, podra pedir, en la demanda o dentro del término
para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion(...)”

(subrayado y negrilla fuera del texto original).

5> Sentencia de la Corte Suprema de Justicia (Expediente 4268) del 14 de agosto de 1995
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De lo anterior claramente se desprende que no existe obligacion por parte de Mapfre
Seguros Generales de Colombia S.A., pues el contexto factico que rodea el caso se
enmarca dentro de las exclusiones de cobertura 2.2.2 - “Las reclamaciones derivadas de la
actividad profesional del asegurado” - del contrato de seguro. Es decir, no puede imponerse
obligacién al asegurador porque aquellos hechos no tienen cobertura y como no fueron
cubiertos por mi mandante aquella no estd llamada a resistir las pretensiones de este

llamamiento en garantia.

4. INDEBIDA VALORACION SOBRE EL CONTRATO DE SEGURO, GENERANDO
ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA EN FAVOR DE LA ACTIVA

Como se consagra en el articulo 1088 del Cédigo de Comercio, establece que jamas el
seguro podra constituir fuente de enriquecimiento. Asimismo, el articulo 1127 ibidem,
sé6lo obliga al asegurador a indemnizar los perjuicios que cause el asegurado con ocasion
de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley, siempre que no esté
expresamente excluido en el contrato de seguro. En ese sentido, el juzgado de origen
omitié valorar que para el caso concreto se encuentra probados los supuestos de la
exclusién No. 2.2.2. correspondiente a las reclamaciones derivadas de la actividad
profesional del asegurado. Es decir que, como en este caso se endilga una declaratoria
de responsabilidad por error de diagnéstico, lo que en efecto se circunscribe a la actividad
profesional del asegurado, resulta claro que la poéliza no presta cobertura para los hechos
objeto de este litigio y en esa medida a mi mandante no podia imponérsele obligacion

indemnizatoria alguna.

Respecto al caracter indemnizatorio del contrato de seguro, la Honorable Corte Suprema

de Justicia, en sentencia de 22 de julio de 1999, se ha referido de la siguiente manera:

“(...) Este contrato no puede ser fuente de ganancias y menos de
rigueza, 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 obligacion en situacién de soluciéon o pago inmediato

(...)"° (Negrita por fuera de texto).

6 Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 22 de julio de 1999, expediente 5065.
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Es importante mencionar que la materia propia del seguro que sirvio de fundamento a la
presente accion, de acuerdo con la naturaleza del riesgo que se protege, es de contenido
puramente indemnizatorio conforme a lo preceptuado en el articulo 1088 del Cddigo de
Comercio y sélo podra ser afectado segun lo reza el articulo 1127 Ibidem. En efecto, segun
lo normado en el referido precepto, este tipo de seguros es meramente indemnizatorio y
jamas podra constituir una fuente de enriquecimiento, por lo cual, la indemnizacion
Unicamente debe cefirse a los perjuicios que efectivamente se logren acreditar por parte
de quien los alega. Sumado al hecho del deber de acreditacién, como es apenas, logico del

acaecimiento de alguno de los eventos asegurados en el contrato.

Ahora bien, como complemento de enunciado anteriormente, el fallo apelado yerra al violar
las normas sustantivas del contrato de seguro, tanto del Codigo de Comercio, como las
aplicables del codigo civil, por la remision que a este Ultimo hace a aquel en el articulo 822;
al desconocer la premisa segun la cual el seguro es meramente indemnizatorio y nunca
puede ser fuente de enriquecimiento, de ganancia o utilidad. Lo anterior, por cuanto se
ordena a mi representada a “reembolsar a la llamante lo que llegare a pagar en razén de la
condena dispuesta en este tramite”, sin tener en consideracion que, Para el caso concreto
se ha configurado una falta de cobertura material debido a que se encuentra probados los
supuestos de la exclusion No. 2.2.2. correspondiente a las reclamaciones derivadas de la
actividad profesional del asegurado, por lo tanto, los reconocimientos efectuados

constituyen una violacién al principio indemnizatorio.

Asi pues, la Podliza De Responsabilidad Civil Extracontractual sefiala una serie de
exclusiones, que enmarcan el ambito de cobertura del seguro, de tal suerte que al
encontrarse probados los supuestos de hecho en los que aquellas se fincan no puede existir
obligacion alguna. Para el efecto en el apartado 2.2.2. de las condiciones aplicables al

seguro se pacto la exclusién por reclamaciones de la actividad profesional, veamos:

22 Salvo que se convenga la cobertura mediante acuerdo previo, quedan
excluidas de la cobertura.

221 Las reclamaciones por dafos ocasionados a terceros por los
productos fabricados, entregados o suministrados por el asegurado,
o bien por los trabajos ejecutados.

222 Las reclamaciones derivadas de la actividad profesional del
asegurado.

223 Las reclamaciones por dafos ocasionados a terceros durante la
vida privada o familiar.

224 Las reclamaciones imputables al asegurado segun el art. 216 del
codigo sustantivo del trabajo u otras normas del régimen laboral.

225 Las reclamaciones derivadas del uso, propiedad o posesion de
vehiculos automotores, que requieren de placa para su empleo en
lugares publicos.

226 Las reclamaciones relacionadas con siniestros ocurridos fuera del
territorio de la Republica de Colombia.
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Conforme a lo anterior honorable despacho se resalta la exclusién del numeral 2.2.2. en la
medida en que la demanda promovida por la sefiora Molano y otros se finca en un presunto
error de diagnostico, es decir envuelve la actividad profesional de EMI como se encuentra
probado en el plenario y como declar6é al momento de expedir la pdliza, pues ahi se registré

como actividad “consultorio médico”:

INFORMACION DE LA POLIZA
FECHA DE EXPEDICION VIGERCIA POLIZA VIGERCIA CERTIFICADO
Dl MES AND HORA DiA MES AND M. DIAS HORA CiA MES AND Ni. CWAE
INICIACION 00:00 1 1[7] 2020 INICIACION 0000 1 0 i)
] 10 Fure.i] ' ! ' . {
TERMINACION 00:00 i i 201 36 TERMMACION 0 i if Frre s
PARTICIPACION DE INTERMEDIARIOS
HOMBRE DEL PRODUCTOR CLASE CLAVE TELEFONG % PARTICIPACION
ILLES TOWERS WATS0N COLOMBIA CORREDORES DE SEGURDE § CORREDOA 3000 8330853 100,00
ACTTCAD ¢ CORSULTDRKD MEDICO
DIRECE KON DEL RSO0 CFs 48 § 1448
DEFARTAMENTD ! ANTIOOUEA
Ciuoan WECELLM

En efecto, el Juzgado vulneré la regla en virtud de la cual el seguro no puede constituir sino
una fuente de reparaciéon y no de lucro. Como se sefald anteriormente la podliza de
responsabilidad civil extracontractual No. 2917220000673 no presta cobertura para los
hechos objeto de este litigio, o que lleva consecuentemente a generar un enriquecimiento

en cabeza de la parte actora.

A lo anterior, cabe adicionar que, como es sabido, la responsabilidad civil no puede

constituirse en fuente de enriquecimiento para los hoy demandantes:

“(...) la responsabilidad civil es meramente resarcitoria, de modo que no
puede convertirse en fuente de lucro para el damnificado ni en factor de

expoliacion para el dafiador, como lo sostiene un autorizado expositor (...)"".

Asi las cosas, evidentemente no existen argumentos facticos ni elementos probatorios
suficientes que justifiqguen la estimacién que sobre tales perjuicios realizé la primera

instancia, llevando a un enriquecimiento injustificado en cabeza de la parte actora.

5. El A QUO DEBIA TENER EN CUENTA LAS CONDICIONES PARTICULARES Y
GENERALES DEL CONTRATO DE SEGURO, LIMITES Y DEDUCIBLE EN LA QUE
SE IDENTIFICA LA POLIZA 2917220000673, EL CLAUSULADO Y LOS AMPAROS

7 Pizarro, Ramén Daniel, dafio moral, editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1996, pagina 35
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El Juzgado de primera instancia paso por alto que mi procurada no estaba llamada a
responder por los perjuicios invocados por la parte accionante, en tanto que, de acuerdo
con las condiciones en las que se emitid este contrato, no existe cobertura material respecto

de las pretensiones que aqui se ventilan.

Ahora sin perjuicio de lo anterior, el H. Tribunal debe tener en cuenta que, en todo caso mi
mandante no puede ser compulsada a pagar cifra que exceda el valor asegurado
previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi mandante va
hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad con el articulo
1079 del Codigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacién de responsabilidad

hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“(...) ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA
DE LA SUMA ASEGURADA. El asegurador no estaré obligado a responder
si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto

en el inciso segundo del articulo 1074 (...)".

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte

Suprema de Justicia ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

“(...) Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta

Corporacion, el valor de la prestacién a carqo de la asequradora, en lo

gue tiene que ver con los seguros contra dafios, se encuentra delimitado,

tanto por el valor asegurado, como por las previsiones contenidas en el

articulo 1089 del Codigo de Comercio, conforme al cual, dentro de los limites
indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no excedera, en ningudn caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto
efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario,
regla que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un
notable principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion
del siniestro, derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la
aseguradora, por causa de su realizacion (...)”® (Subrayado y negrilla fuera
de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia
al limite de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida

gue le corresponda debido a la porcion de riesgo asumido.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio
Castillo Rugeles. EXP 5952.
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Por lo tanto, el Despacho de primera instancia pasé por alto que la obligacion de Mapfre
Seguros Generales de Colombia S.A., se encuentra sujeta de acuerdo con el contrato de
seguro materializado en la Poliza No. 2917220000673, y su clausulado, en la cual se
encuentran contenidas las condiciones particulares de la pdliza y por las condiciones
generales, y que en virtud de las mismas, no le asistia ninguna obligacacién indemnizatoria

de cara a los hechos demandados, por una evidente falta de cobertura material de la péliza

6. EL AQUO PASO POR ALTO QUE LA OBLIGACION MEDICA ES DE MEDIO Y NO
DE RESULTADO

El a quo fundamentd su decisién en el argumento de que existe una mala praxis en la
atencion en salud dada al paciente por parte de la médica VANESSA PEREZ SARDY,
perteneciente al GRUPO EMI SAS, toda vez que “(...) existe un error culposo en el
diagnostico emitido por aquella profesional (ORQUITIS, EPIDIDIMITIS vy
ORQUIEPIDIDIMITIS, SIN ABCESO), por cuanto el correcto que presentada el paciente
era el de una TORSION TESTICULAR (...)”. Sin embargo, las pruebas obrantes en el
plenario acreditan sin lugar a duda que las entidades demandadas obraron con total
diligencia y cuidado, enervando asi la responsabilidad que el demandante busca declarar
en contra suya. Lo anterior, toda vez que, al ser las obligaciones de los médicos
obligaciones de medio, el hecho de demostrar debida diligencia en los servicios de salud

suministrados, los exonera de cualquier pretensién indemnizatoria.

Asi pues, en que las pruebas obrantes en el plenario acreditan sin lugar a duda que las
entidades demandadas obraron con total diligencia, oportunidad, idoneidad y cuidado,
apegandose en todo momento a los principios de la Lex Artis y procurando en su obligacién
de medios salvaguardar la salud del menor Samuel Velasco Mosquera. De las pruebas
adosadas al expediente no se puede afirmar que para la fecha de la atencion brindada por
la Dra. Pérez el menor estuviera cursando por una torsion testicular, ello toda vez que al
examen fisico no se evidencio signos de necrosis, ni estrangulacion y tampoco presencia

de vOmito o nauseas que hubieses alertado sobre aquella situacion.

Por el contrario, es imposible afirmar que la Dra. Vanessa Pérez NO err6 en el diagnéstico
pues si ello fuere asi, el menor no hubiese podido soportar el dolor y la atencién médica
efectuada en la Clinica Farallones hubiese sido incluso menor a las 12 horas transcurridas
entre la atencién domiciliaria del 12 de septiembre del 2021 y el 13 de septiembre de la
misma anualidad. Es decir, al momento de la atencion no habia signos de torsion testicular.

Motivo por el cual, no existe culpa en el actuar de la profesional de la medicina a la que cual
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se le imputa infundadamente la comision de un error de diagnostico y, por ende, no se les

puede endilgar ningun tipo de responsabilidad a los demandados.

En términos generales, la responsabilidad médica es una institucion juridica que le permite
al paciente y/o a sus familiares reclamar el resarcimiento de perjuicios causados como
consecuencia de un acto médico, culposo o doloso, producido por parte de una entidad
prestadora de servicios de salud. Para obtener una declaratoria de responsabilidad de esta
indole, resulta necesario que el demandante pruebe la existencia de un acto médico
producido con culpa o dolo y la presencia de un dafio que tenga un nexo causal con dicho
acto médico. No obstante, se debe tener en cuenta que, en el régimen de responsabilidad,
se le permite al presunto causante del dafio enervar dicha pretension que busca la
declaratoria de responsabilidad, mediante la acreditacion de un actuar diligente y cuidadoso
durante los procedimientos suministrados a los pacientes. Es decir, si la entidad prestadora
de servicios de salud logra probar en el curso de un proceso judicial que su actuar fue
diligente, enervara la responsabilidad que el demandante busca declarar en contra suya.

El anterior argumento ha sido recogido en una diversidad de providencias provenientes de
las altas Cortes. En este sentido, éstas han explicado en una multiplicidad de ocasiones
gue, al ser las obligaciones de los médicos obligaciones de medio, el hecho de demostrar
debida diligencia en los servicios de salud suministrados, los exonera de cualquier
pretension indemnizatoria. Es importante tener en cuenta la siguiente sentencia de la H.

Corte Constitucional, en donde se expone lo dicho de la siguiente forma:

“(...) La comunicacion de que la obligaciéon médica es de medio y no de

resultado, es juridicamente evidente, luego no hay lugar a deducir que se

atenta contra el derecho a la vida de la paciente al hacérsele saber cual es la

responsabilidad médica (...)”° (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Otro pronunciamiento del mas alto tribunal constitucional se refiri6 en el mismo sentido al

decir:

“(...) Sibien las intervenciones médicas son de medio y no de resultado,

es necesario advertir que la responsabilidad respecto de actuaciones de
medio, implica que se apoyen de toda la diligencia, prudencia y cuidado, so
pena de poner en riesgo irresponsablemente derechos constitucionales
fundamentales. Aqui indudablemente el derecho a la salud es fundamental
en conexidad con el derecho a la vida (...)” *°(Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

9 Corte Constitucional, sentencia T-313 de 1996, MP. Alejandro Martinez Caballero.
10 Corte Constitucional. Sentencia del 05 de abril de 2001. Expediente T-398862. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Asi mismo, la H. Corte Suprema de Justicia, sentencia del 15 de septiembre de 2016, se

pronuncié en de la siguiente forma:

“(...) El médico tan solo se obliga a poner en actividad todos los medios que
tenga a su alcance para curar al enfermo; de suerte que, en caso de
reclamacion, éste debera probar la culpa del médico, sin que sea suficiente

demostrar ausencia de curacion (...)"

Ahora bien, resumiendo la jurisprudencia anteriormente expuesta, no queda duda que para
el mas alto tribunal constitucional y para el mas importante juzgador de la Jurisdiccion Civil,
existe un criterio unanime que explica que la regla general es que las obligaciones de los
médicos son de medio y no de resultado. Teniendo en cuenta lo anterior, resulta pertinente
ilustrar cémo las mas altas cortes de Colombia han explicado que una declaratoria de
responsabilidad médica puede ser enervada a partir de la prueba de la debida diligencia del
demandado. De este modo, la H. Corte Suprema de Justicia ha sido clara al establecer:

“(...) De esa manera, si el galeno fija un objetivo especifico, cual ocurre con
intervenciones estéticas, esto es, en un cuerpo sano, sin desconocer su grado
de aleatoriedad, asi sea minimo o exiguo, se entiende gque todo lo tiene bajo
su control y por ello cumplira pagando la prestacion prometida. Pero si el

compromiso se reduce a entregar su sapiencia profesional y cientifica,

dirigida a curar o a aminorar las dolencias del paciente, basta para el

efecto la diligencia y cuidado, pues al fin de cuentas, el resultado se

encuentra supeditado a factores externos que, como tales, escapan a su

dominio, verbi gratia, la etiologia y gravedad de la enfermedad, la evolucién

de la misma o las condiciones propias del afectado, entre otros (...)

2(Subrayado y negrilla fuera del texto original).

En el mismo pronunciamiento indicé:

“(...) El criterio de normalidad esta insito en la lex artis, y permite inferir ese
caracter antijuridico cuando supera ese criterio, cuando la lesion excede el
pardmetro de normalidad, en cuanto en todo momento el médico debe actuar
con la diligencia debida. En consecuencia, se exige por parte del demandante

o del paciente afectado que demuestre en definitiva, tanto la lesion, como la

11 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 15 de septiembre de 2016. Radicado No.
2001-00339. M.P. Margarita Cabello Blanco.

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn. Sentencia del 24 de mayo de 2017. Radicado 110-2017 M.P.
Luis Armando Tolosa Villabona
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imprudencia del facultativo en la pericia, en tanto constituye infraccion de la
idoneidad ordinaria o del criterio de la normalidad previsto en la Lex Artis, las

pautas de la ciencia, de la ley o del reglamento médico (...)."3

De forma similar, en pronunciamiento del 30 de septiembre de 2016, la H. Corte Suprema

de Justicia expuso que:

“...) La_responsabilidad civil derivada de los dafios sufridos por los

usuarios del sistema de seguridad social en salud, en razén y con ocasion de

la deficiente prestacion del servicio —se reitera— se desvirtla de la misma

maneraparalas EPS, las IPS o cadauno de sus agentes, esto es mediante

la demostracion de una causa extrafia como el caso fortuito, el hecho de un
tercero que el demandado no tenia la obligacion de evitar y la culpa exclusiva
de la victima; o la debida diligencia y cuidado de la organizacion o de sus

elementos humanos al no infringir sus deberes objetivos de prudencia (...)”8

. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En ese sentido, es menester precisar el contenido obligacional al que estan sometidos los
médicos y el régimen juridico que de este se desprende. Esto es, la sujecién a una
obligacibn de medios en la practica de los actos médicos y el régimen subjetivo de
responsabilidad que le es aplicable en consecuencia. Asi se encuentra en el articulo 26 de
la ley 1164 de 2007, el fundamento legal de la obligacion de medios del médico en los

siguientes términos:

“(...) ARTICULO 26. ACTO PROPIO DE LOS PROFESIONALES DE LA
SALUD. Es el conjunto de acciones orientadas a la atencién integral de salud,
aplicadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerlas. El acto
profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la relacién entre el

profesional de la salud y el usuario. Esta relacién de asistencia en salud

genera una obligaciéon de medio, basada en la competencia profesional

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

Conforme a lo precitado, en el presente caso se vuelve obligatoria la acreditacion de la falla
o negligencia médica por la parte activa para configurar responsabilidad de las Instituciones
médicas. Puesto que la obligacién en la prestacion del servicio de salud es de medios, en
virtud de la norma precitada. Aunado a ello, la parte demandante debe demostrar la
configuracion de los tres elementos sine qua non para determinar la responsabilidad, esto

es (i) La falla, (ii) El dafio antijuridico y (iii) EI nexo de causalidad entre la primera y la

13 Ibidem.

Cali - Av. 6A Bis #35N-100, Oficina 212, Cali, Valle del
Cauca, Centro Empresarial Chipichape ( H A
+57 315 577 6200 - 602-6594075

e me - .- ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 18 | 24




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

segunda. Sin embargo, lejos de probar el error médico y los tres aspectos anotados con
anterioridad, de la documentacion que conforma el expediente se puede observar que la
atencion médica brindada por EMI S.A.S. a través de la Dra. Vanesa Pérez Sardy se
sujetaron a los mas altos estdndares médicos al momento de proporcionar un servicio de

salud al menor Samuel Velasco Mosquera.

Resulta util y pertinente resaltar lo contemplando dentro de los elementos probatorios
adosados con la contestacién de la demanda efectuada por la Dra. Pérez, la cual expone

que:

i e e -—— = merm cm——

que: La TT suele acompafarse de néuseos vomitos y estos sintfomas tienen un valor
predictivo para TT de 96% y 98%, respectivamente, en todo paciente mayor de 12
anos con EA. El nifo con TT estd agudamente comprometido, palido, no deambula
y dificiimente tolerar la palpacién del testiculo”. No obstante los anteriores sintomas
no fueron evidenciados por la médico al momento de la visita domiciliaria lo cual
evidentemente descartaba la posibiidad de realizar un diagnéstico de escroto
agudo, incuso la madre del paciente le refiere a la doctora que el dia anterior
habian consultado por dolor abdominal, sin embargo dicha consulta habia sido
hace 16 horas antes aproximadamente, tiempo en el cual si €l nino hubiere
presentado TORISION TESTICULAR hubiere tenido que haber ya desarollado
necrosis en su tejido lo cual tampoco se evidencio.

Colindando con lo anterior, resulta importante resaltar la sintomatologia asociada a una
torsion testicular, entre las cuales se ha manifestado dentro de la literatura cientifica, que
las nauseas y el vomito, presentan un valor importante a la hora de diagnosticar una torsion
testicular. Adicionalmente, las condiciones generales del paciente no resultarian ser las mas
normales, pues el dolor agudo que acompana la torsion testicular, impediria la palpacion, y
generaria irritacion y cambios en el semblante en la persona que presentara sintomas

relacionados con la torsién testicular.

Asi mismo, es importante destacar del apartado anterior, que el tiempo en el cual se
prolongue la torsién testicular influye evidentemente en la apariencia fisica del testiculo
afectado, comoquiera que la falta de circulaciéon sanguinea generaria una necrosis en el

tejido, inflamacién notoria y otros sintomas evidentes en casos de TT.

Ahora bien, relacionando lo expuesto dentro del caso que se divulga, resulta importante
destacar que el cuadro clinico presentado por el menor Samuel Velasco, no estaba
relacionado con una torsion testicular, pues el mismo no presentaba vomito, nauseas,
inflamacién, o signos de necrosis o estrangulacion, informacién que puede ser corroborada
dentro de la historia clinica de Emi S.A.S. Si bien, dentro del escrito demandatorio se adosé
historia clinica del dia 11 de septiembre del 2021, es claro que el diagnostico emitido en tal

fecha fue de una “constipacion”, diagnéstico que de conformidad con la literatura cientifica,
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NO tiene relacién con la torsion testicular, pues de haber sido el caso de una TT, es claro
que desde la atencion brindada el dia 11 de septiembre del 2021 hasta el 12 de septiembre
del 2021 a las 8: 30 de la noche aproximadamente, pudieron haber transcurrido alrededor
de 24 horas, circunstancia que hubiera evidenciado de manera clara, una necrosis en el
testiculo del paciente, acompafiado con inflamacién y dolor agudo intolerable, sintomas que
NO presentaba el menor Velasco Mosquera, para el dia 12 de septiembre del 2021, cuando

fue atendido por la Dra. Vanessa Pérez.

En conclusion, en ninguna circunstancia la intervencion quirargica a la que fue sometido el
menor puede ser atribuida a las demandadas, pues por su parte se efectuaron todos los
esfuerzos para procurar el bienestar del paciente. En ese orden de ideas, resulta claro que
la causa de lo anteriormente dicho no se gener6 como consecuencia en el error de
diagnéstico, puesto que al momento de la atencién domiciliaria le menor no presentaba
signos de una torsion testicular, no habia signos de estrangulacion ni vémito o nauseas que
se pudieran asociar al diagndstico que se echa de menos. Por ende, la actuacién de la Dra.
Pérez fue adecuada quien incluso recomendd que con cambios en la sintomatologia el
paciente debia ser atendido nuevamente con urgencia. De modo que, al demostrar debida
diligencia en los servicios de salud suministrados, los exonera de cualquier pretension

indemnizatoria, y por lo tanto dicha declaratoria del Despacho debe ser revocada.

7. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA VALORO EXCESIVAMENTE LOS
PERJUICIOS MORALES RECONOCIDOS A LA PARTE ACTORA

A pesar de que, conforme a los argumentos anteriores, no puede obligarse a mi prohijada
areconocer suma alguna, es preciso indicar que, en el hipotético caso en que se confirmara
la sentencia recurrida, respecto a la supuesta responsabilidad de la parte pasiva, ponemaos
de presente que los perjuicios morales fueron valorados de forma excesiva y

desproporcionada.

En efecto, si bien el reconocimiento de esta tipologia esta sujeta al arbitrio del juez, lo cierto
es gue para su reconocimiento deben tenerse en cuenta todas las circunstancias que fueron
realmente acreditadas en el expediente y que permiten evidenciar con certeza el verdadero
alcance del dafio, y en todo caso, no deben exceder injustificadamente los parametros ya

establecidos por la Corte Suprema de Justicia.

Sobre este tipo de perjuicio, la Corte ha resefiado que el mismo no “(...) constituye un
«regalo u obsequio» (...)” por el contrario se encuentra encaminado a “(...) reparar la
congoja, impacto directo en el estado animico espiritual y en la estabilidad emocional de la

persona que sufrié la lesién y de sus familiares (...)”3, con sujecién a los elementos de
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conviccion y las particularidades de la situacién litigiosa», sin perjuicio de los criterios
orientadores de la jurisprudencia, en procura de una verdadera, justa, recta y eficiente
imparticion de justicia. En este orden de ideas, si bien es cierto que no existen criterios
objetivos aplicables de manera mecanica a los casos en los que se deba reparar este dafio,
lo cierto es que la Corte Suprema de Justicia a lo largo de su jurisprudencia ha establecido

unos parametros para la cuantificacion de este.

Para ilustrar de forma puntual la manera en que la que la Corte Suprema de Justicia ha
cuantificado este perjuicio, es preciso traer a colacién un caso particular. Asi pues, en
sentencia del 6 de mayo de 2016 con radicacion No. 2004-00032-01, la Sala Civil de la
Corte analizé el caso de una mujer de 17 afios, que a raiz de las lesiones derivadas de un
accidente de transito debié someterse a miultiples intervenciones quirlrgicas y verse
obligada a usar un catéter que le atravesaba su cabeza, cuello y pecho, y que le “(...)
restringia la posibilidad de concurrir a sitios controlados por detectores magnéticos, porque
estos aparatos descontrolan la valvula; se obstaculiza bafarse en piscinas, realizar
actividades deportivas, tener relaciones sentimentales (...)’4. En esta ocasion, la Corte

reconocid por concepto de dafio moral el monto de $15.000.000:

“...) resulta indudable la afliccion y congoja que a Diana Carolina Beltran
Toscano le produce la secuela dejada por el accidente de marras consistente
en «perturbacion psiquica de caracter permanente» y «deformidad fisica que
afecta el cuerpo de caracter permanentes», pues es profundamente penoso,
mucho mas para una dama en la flor de su juventud, ver en su cuerpo
cicatrices que antes del insuceso no estaban y ser consciente que sus
funciones psicolégicas se encuentran alteradas no transitoriamente sino por
el resto de sus dias, as/ la estética medica logre arrasarlos, lo cual conlleva
al quebrantamiento indiscutible de caros derechos de la personalidad y de la
autoestima [...]Jpor tanto, es procedente fijar el monto de la condena por este
aspecto en la suma de quince millones de pesos ($15.000.000) para cada

demandante (...)”

Aunado a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC 15/10/2004 Exp. 6199
condeno a la tasacion del dafio moral a favor de victima directa en quince millones de pesos

($15.000.000), a causa de la amputacién de su miembro inferior izquierdo.

Aterrizando al caso concreto, sin tener en cuenta los criterios jurisprudenciales, el a quo
reconocié por concepto de dafios morales la suma de $40.000.000 de pesos a favor del
menor S.V.M. (Victima), para los padres, MARCELA MOSQUERA MOLANO (madre) y
JORGE ANDRES VELASCO HERNANDEZ (padre), el monto de $30.000.000 pesos para
cada uno; para los abuelos, CONSUELO MOLANO DE MOSQUERA59, YOLANDA
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MOLANO URRUTIA, JORGE ALBERTO VELASCO ARANGO y MARIA DEL SOCORRO
HERNANDEZ DE VELASCO, el guarismo de $20.000.000 de pesos para cada uno; y
finalmente, para los tios, MARIA PAULINA MOSQUERA MOLANO63y MAURICIO y LUISA
FERNANDA VELASCO HERNANDEZ, el valor de $15.000.000 de pesos para cada uno,
sumas que superan atodas luces los valores reconocidos por la Corte Suprema de Justicia

en casos cuya gravedad es evidentemente mayor.

Por lo dicho, debe advertirse que la tasacién que realizé el despacho no sélo es
desproporcionada frente a la victima directa, sino con mayor razon frente a sus familiares.
Asi, es claro que en el presente caso no existen argumentos facticos ni elementos
probatorios suficientes que justifiquen la estimacion que sobre tales perjuicios realizo la

primera instancia.

8. IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE DANOS MATERIALES POR
CONCEPTO DE DANO EMERGENTE

Ponemos de presente que, los dafios materiales solicitados y reconocidos mediante
sentencia de primera instancia, corresponden a sumas de dinero que no tienen respaldo
alguno, es decir hay una total incertidumbre sobre la causacién de aquellos, situacion que
obsta para gue estos no se reconozcan, maxime cuando se afirma haber incurrido en
erogaciones por valor de 3 millones de pesos por consultas psicologicas, de las cuales ni
siquiera se aport6 la factura correspondiente ni la historia clinica de las supuestas
atenciones. Igualmente, frente al valor de 10 millones de pesos para una prétesis testicular
no hay soporte alguno de su erogacion ni prueba de su necesidad médica ni valor de

adquisicion.

El dafio emergente ha sido desarrollado jurisprudencialmente como la tipologia de
perjuicios que comprende la pérdida de elementos patrimoniales como consecuencia de los
hechos dafiosos. Sin embargo, se ha establecido ampliamente que para la procedencia del
reconocimiento de los mismos resulta totalmente necesario acreditarlos dentro del proceso,
carga que le asiste al reclamante de los perjuicios. Bajo estos derroteros, en el caso
particular es completamente improcedente reconocimiento alguno a titulo de dafio
emergente, por cuanto no existe prueba cierta, clara y suficiente que acredite las sumas

solicitadas por el extremo actor.

Es claro que la parte demandante tenia entre sus mandatos como parte actora, toda la
carga probatoria sobre los perjuicios deprecados en la demanda. Por lo tanto, la cuantia de
los dafios por los cuales se esta exigiendo una indemnizacion deberan estar claramente

probados a través de los medios idéneos que la ley consagra en estos casos. A efectos de
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entender la tipologia de dichos perjuicios, vale la pena rememorar lo indicado por la
honorable H. Corte Suprema de Justicia con respecto a la definicion del dafio emergente

en los siguientes términos:

“(...) De manera, que el dafio emergente comprende la pérdida misma de
elementos patrimoniales, las erogaciones que hayan sido menester o que en
el futuro sean necesarios y el advenimiento de pasivo, causados por los
hechos de los cuales se trata de deducirse la responsabilidad. Dicho en forma
breve y precisa, el dafio emergente empobrece y disminuye el patrimonio,
pues se trata de la sustraccion de un valor que ya existia en el patrimonio del
damnificado; en cambio, el lucro cesante tiende a aumentarlo, corresponde a
nuevas utilidades que la victima presumiblemente hubiera conseguido de no

haber sucedido el hecho ilicito o el incumplimiento (...)” 4

Con fundamento en lo anterior, podemos concluir que el dafilo emergente comprende la
pérdida de elementos patrimoniales, causada por los hechos de los cuales se trata de
deducirse la responsabilidad. En este caso, el supuesto dafio emergente que pretende
reclamar la demandante no se probd.. Nétese que la parte activa del litigio simplemente
relaciona dineros de lo que sin que allegue prueba que los acredite. Por otro lado, la parte
activa solicita sin fundamento alguno valores y sumas de dinero sin que se pruebe
efectivamente su causacién, y sobre todo si los mismo efectivamente salieron del
patrimonio de la activa, es decir, contrariando los fundamentos mismos del concepto

indemnizatorio del dafio emergente.

En ese orden de ideas, es claro que la H. Corte Suprema de Justicia ha establecido que,
para la procedencia de reconocimiento de perjuicios a titulo de dafio emergente, es
necesario que el reclamante demuestre mediante prueba suficiente que se trata de
perjuicios ciertos y no hipotéticos. Lo que no sucedio en el caso en concreto, en tanto que
la parte demandante solicitd reconocimiento de sumas de dinero a titulo de dafio
emergente, sin que pruebe la causacién de dichos perjuicios. Carga que le asiste por ser el
reclamante del dafio, segun los términos jurisprudenciales de la Corte. Por lo tanto, cada
uno de los dafios por los cuales estd exigiendo una indemnizacion deberdn estar

claramente probados a través de los medios idéneos que la Ley consagra en estos casos.

M. PETICION

Con fundamento en los argumentos anteriores y en lo pertinente a cada reparo, solicito

14 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 07 de diciembre de 2017. M.P. Margarita Cabello Blanco.
$C20448-2017
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respetuosamente al JUZGADO PIMERO (01) CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI,
CONCEDER el recurso de apelacion contra la sentencia proferida el treinta (30) de enero
del dos mil veinticuatro (2024), notificada el dia 01 de febrero del 2024, por este Despacho,
para efectos de que el Honorable Tribunal la REVOQUE en su integridad, y en su lugar,
se sirva negar la totalidad de las pretensiones de la demanda atendiendo a lo probado en

el proceso.

Cordialmente,

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