ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

JUZGADO PRIMERO (1) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BARRANCABERMEJA.
admOlbmja@cendoj.ramajudicial.gov.co

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA Y LLAMAMIENTO EN GARANTIA.
MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
RADICADO: 680813333001-2023-00041-00.

DEMANDANTE: NOEL CALA VILLARREAL.

DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.
LLAMADO EN LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C.

GARANTIA:

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con la cédula
de ciudadania No. 19.395.114 expedida en Bogot4, abogado en ejercicio y portador de la Tarjeta
Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de Representante Legal
de la firma G. HERRERA Y ASOCIADOS ABOGADOS S.A.S. identificada con NIT 900.701.533-7
quien actua en calidad de apoderado general de LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C.,
identificada con NIT 860.028.415-5, sometida a control y vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia, con domicilio principal en la Cr 9 A # 99 - 07 Torre 3 P 14 de la ciudad de
Bogota D.C., conforme se acredita con el memorial poder y el certificado de existencia y
representacion legal adjunto, encontrandome dentro del término legal oportuno, procedo a
CONTESTAR LA DEMANDA propuesta por el sefior NOEL CALA VILLARREAL, asi como a
CONTESTAR EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA formulado por la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL

DEL MAGDALENA MEDIO a mi representada, para que en el momento en que se vaya a decidir

el litigio se tengan en cuenta los fundamentos y precisiones que se hacen a continuacion,
anticipando que me opongo a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, asi como a las

que contiene el llamamiento en garantia que nos ocupa, en los siguientes términos:

. OPORTUNIDAD.

Teniendo en cuenta que la notificacion electronica del auto que admite el lamamiento en garantia
formulado por la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, a mi representada se
realizé por parte del despacho mediante estado del 18 de marzo de 2025, otorgandose el término
de 15 dias para contestar, dicho término comenzé a computarse a partir del dia 20 de mayo del
corriente afio, de alli que el término para presentar este escrito transcurre durante los dias 20,
21,25,26, 27, 28 de abril y, 1, 2,3,4,7,8,9,10 y 11 de abril de 2025.

De conformidad con lo anterior es evidente que el presente escrito se radica en el término

legalmente previsto para el efecto.
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Il EXCEPCIONES PREVIAS.

A. EXCEPCION PREVIA DE INEPTA DEMANDA.

En concordancia con el articulo 175 paragrafo 2, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de
2021, me permito incoar la excepcion previa de que trata el numeral 5 del articulo 100 de la Ley
1564 de 2012, esto es “Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales”, particularmente
porque la demanda incoada por el sefior NOEL CALA VILLARREAL carece del requisito de que
trata el numeral 4 del articulo 162 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, esto es, los conceptos de violacion de las normas supuestamente vulneradas con la
expedicion del oficio GCA-FR014 del 3 de agosto de 2022.

Lo anterior como quiera que una vez revisada la demanda incoada por el sefior NOEL CALA
VILLARREAL, se evidenci6 que la misma no contiene el concepto de violacién de las normas que
acusa como transgredidas por el acto administrativo demandado, en tanto los argumentos
esgrimidos por la parte demandante no exponen, ni siquiera de la manera mas elemental, como la

actuaciéon acusada transgrede las normas sefialadas como infringidas.

Adicionalmente es menester sefialar que de conformidad con el articulo 88 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, los actos administrativos gozan
de una presuncion de legalidad que impone la carga de acreditar la supuesta ilegalidad al extremo
demandante, siendo que también se estableci6 por medio del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que la demanda de nulidad debia contener como

minimo la enunciacién de las normas supuestamente transgredidas y su concepto de violacion, asi:

Articulo 162. Contenido de la demanda. Toda demanda debera dirigirse a quien sea
competente y contendré:

1. La designacion de las partes y de sus representantes.

2. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad. Las varias pretensiones se
formularan por separado, con observancia de lo dispuesto en este mismo Cédigo para la
acumulacion de pretensiones.

3. Los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados.

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacion
de un _acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el
concepto de su violacién.

A su turno, el articulo 137 de la misma codificacién establece:

Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante,
gque se declare la nulidad de los actos administrativos de cardcter general.
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Procedera cuando hayan sido expedidos con infracciéon de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién de
las atribuciones propias de quien los profirid.

(...)

Es decir, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo exigié que
en la impugnacion de actos administrativos se indiquen las normas violadas y se explique el
concepto de su violacién, asi como también identificd los motivos que pueden implicar la nulidad de
los actos, estableciendo pautas para el desarrollo de los conceptos de violacion los cuales
corresponden a la infraccion normativa, falta de competencia, expedicién irregular, desconocimiento

del derecho de audiencia y defensa, falsa motivacion o desviacion del poder.

Al respecto debe resaltarse que, la Corte Constitucional ya se ha manifestado en relaciéon con la
exigencia argumentativa y probatoria de los conceptos de violacion mediante la Sentencia C-197
de 1999, indicando que resulta ser ajustado al ordenamiento el mencionado requisito con

fundamento en los siguientes argumentos:

"Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del acto tenga el juez
administrativo que buscar oficiosamente las posibles causas de nulidad de los actos
administrativos, mas aun cuando dicha busqueda no solo dispendiosa sino en extrema dificil
y a veces imposible de concretar, frente al sinnUmero de disposiciones normativas que
regulan la actividad de la administracién. Por lo tanto, no resulta irrazonable,
desproporcionado ni innecesario que el legislador haya impuesto al demandante la
mencionada obligacion, la cual contribuye ademas a la racional, eficiente y eficaz
administracién de justicia, si se tiene en cuenta que el contorno de la decision del juez
administrativo aparece enmarcado dentro de la delimitacidon de la problemética juridica a
considerar en la sentencia, mediante la determinacién de las normas violadas y el concepto
de la violacién Podria agregarse, que con el establecimiento de dichos requisitos el
legislador desarrollo el deber previsto en el art. 95-7 de la Constituciéon para que quienes
demandan actos administrativos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
contribuyan al buen funcionamiento de la administracién de justicia.".

A su turno, el Consejo de Estado ha tenido oportunidad de desarrollar la materia, sosteniendo que:

“(...) en la demanda, entre otros requisitos, deben indicarse los hechos u omisiones que
sirven de fundamento a las pretensiones y sefialarse las normas pretendidamente violadas
y expresar el concepto de la violacién, lo que indica, como reiteradamente ha explicado el
Consejo de Estado, que en el proceso contencioso administrativo no se da un control
general de legalidad, sino limitado a los hechos u omisiones alegados y a las normas que
fueron citadas como violadas y al motivo de la violacién.”.

Por lo anterior, es evidente que el control judicial de los actos administrativos se encuentra sujeto a
una carga procesal de alegacion por parte de quien pretenda desvirtuar la presuncion de legalidad
de los mismos, demarcando de esa forma tanto el terreno de defensa para el demandado como el
ambito de analisis para el juez y el alcance de su decision, es decir la presuncion de legalidad del
acto debe ser derrotada en el proceso judicial por quien pretenda su declaratoria de nulidad,

mediante la clara enunciacién de los conceptos de violacién y por supuesto, su acreditacion
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probatoria, pues de lo contrario no podria el juez realizar un pronunciamiento de fondo respecto del

asunto, lo gue supondria un desgaste judicial innecesario.

Por lo antes dicho, en concordancia con el requisito del numeral 4 del articulo 162 del CPACA
(indicacién de las normas violadas y explicacién del concepto de violacién), y en orden a que el fallo
se profiera dentro del marco de la litis que plantea la demanda, ya que, se repite, al demandante es
a quien le corresponde desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos administrativos, el articulo

187 ibidem dispuso:

Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada. En ella
se hara un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un analisis critico de las
pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios
para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y citando los
textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que
el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y
decida todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in
pejus.

A su turno, el articulo 281 del Cédigo General del Proceso establece:

Articulo 281. Congruencias. La sentencia deberd estar en_consonancia con los
hechos v las pretensiones aducidos en la demanday en las demas oportunidades que
este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas Si asi lo exige la ley.

No podrd condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del

pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.
Las normas anteriores describen el principio de congruencia de la sentencia, en sus dos acepciones:
como armonia entre la parte motiva y la resolutiva del fallo (congruencia interna), y como
conformidad entre la decisién y lo pedido por las partes en la demanda y en la contestacion
(congruencia externa). Asi mismo, tales preceptos imponen limitaciones que le endilgan a la
jurisdiccién contencioso administrativa un caracter rogado, en cuanto administra justicia soélo
respecto de lo que le piden quienes ejercen las acciones reservadas a su conocimiento, tomando
como fundamento el ordenamiento legal que le invocan como vulnerado por los actos
administrativos, y los argumentos en que justifican el dicho de vulneracién, es decir, los conceptos

de violacion en tratandose de la nulidad de actos administrativos.

Asi entonces, es claro que si no se explica como el ordenamiento juridico resulté transgredido con
la expedicion del acto administrativo demandado, no puede el juez pronunciarse al respecto, pues
es a la parte demandante a quien compete explicar claramente y en los términos de los conceptos
enunciados por el articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo las razones por las cuales debe declarse nulo el acto administrativo demandado.

En ausencia del agotamiento de la carga procesal antes sefalada, le esta vedado a juez

pronunciarse de fondo respecto de situaciones que no resultaron alegadas en el medio de control,
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pues de hacerlo estaria trasgrediendo el principio de congruencia, motivo por el cual la ineptitud de
la demanda es una excepcion previa que busca evitar el desgaste del aparato judicial ante la desidia
0 negligencia de un demandante que no cumple con la carga que el ordenamiento le impuso para
pronunciarse sobre sus pretensiones, respecto de las cuales en todo caso el juez no puede

manifestarse en sentido alguno en virtud del principio de congruencia.

En el caso concreto, es claro que el demandante no cumplié con la carga procesal que le asistia de
precisar las razones por las cudles debia accederse a la pretension invocada, la cual no es otra que
la supuesta ilegalidad del acto administrativo proferido el 3 de agosto de 2022, pues, por el contrario,
se limité a citar de manera genérica hormas constitucionales sin mencionar claramente por qué el
acto administrativo demandado supuestamente las infringe, con lo cual es claro que no puede
proceder el Despacho a pronunciarse de un cargo de nulidad abstracto e infundamentado, pues de
hacerlo estaria contrariando la congruencia que el ordenamiento del exige, siendo que lo mas
adecuado seria en todo caso declarar probada la excepcion de ineptitud de la demanda antes de

que se genere un desgaste innecesario al ordenamiento.

De conformidad con lo anterior, comedidamente solicito se ordene a la parte actora subsanar su
libelo por no cumplir el mismo con los requisitos del articulo 162 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

M. CONTESTACION A LA DEMANDA.

FRENTE AL HECHO 1: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso, la parte actora debera acreditar su dicho debida y suficientemente, conforme a los
medios de pruebas utiles, conducentes y pertinentes para el efecto y en las oportunidades

procesales previstas para ello.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester sefialar que de conformidad con el acervo probatorio
obrante en el expediente y, particularmente de conformidad con la historia laboral del sefior
demandante NOEL CALA VILLARREAL, es claro que este nunca ha tenido una relaciéon de
caracter laboral con la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO como MEDICO
ESPECIALISTA EN CIRUGIA GENERAL, pues lo cierto es que desde el 15 de febrero de 2009
hasta el 30 de junio de 2022, se vinculo laboralmente de manera no permanente e interrumpida con
varias entidades y asociaciones, entre ellas el SINDICATO DE TRABAJADORES DEL SECTOR
SALUD EN COLOMBIA -SINTRASACOL, la ASOCIACION DE PROFESIONALES Y
ESPECIALISTAS DE SALUD — ASPMEDICA, la FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA, el
CONSORCIO COOPTRASALUD y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROCESOS
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AL SECTOR SALUD -COOPROCESALUD CTA siendo que incluso en varios periodos realizd

cotizaciones al SGSS como contratista independiente.

Asi mismo es menester sefialar que el sefior NOEL CALA VILLARREAL suscribié contrato de
prestacion de servicios No 073-2019 desde 16 de enero de 2019 hasta el 14 de febrero de 2019,
no existiendo ningun tipo de vinculo de forma previa o posterior a estas fechas, de manera directa
con la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues se itera que el mismo
sostenia vinculos laborales con el SINDICATO DE TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN
COLOMBIA —SINTRASACOL, la ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE
SALUD - ASPMEDICA, la FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO
COOPTRASALUD y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR
SALUD -COOPROCESALUD CTA y no con la entidad demandada.

FRENTE AL HECHO 2: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es menester sefialar que el sefior NOEL CALA VILLAREAL nunca estuvo
laboralmente vinculado con la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues el
anico vinculo que existié entre los mencionados fue un contrato de prestacion de servicios que tuvo
ejecucion desde 16 de enero de 2019 hasta el 14 de febrero de 2019, no existiendo ningun tipo de
vinculo de forma previa o posterior a estas fechas, como quiera que entre el 2009 y el 2022 el
mencionado ciudadano sostuvo relaciones de caracter laboral con el SINDICATO DE
TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA —SINTRASACOL, la ASOCIACION DE
PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la FUNDACION PRO
BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD y la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -COOPROCESALUD CTA.

FRENTE AL HECHO 3: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacion alguna con los hechos expuestos.
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En todo caso, la parte actora debera acreditar su dicho debida y suficientemente, conforme a los
medios de pruebas utiles, conducentes y pertinentes para el efecto y en las oportunidades

procesales previstas para ello.

Sin perjuicio de lo anterior es importante sefialar que de las pruebas allegadas al expediente se
evidencia la existencia de una serie de relaciones contractuales civiles entre la E.S.E HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, en calidad de contratante, y el SINDICATO DE
TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA -SINTRASACOL, la ASOCIACION DE
PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la FUNDACION PRO
BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD y la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -COOPROCESALUD CTA, en calidad de
contratistas, producto de las cuales los funcionarios vinculados a éstas Ultimas desempefiaban
funciones que se coordinaban con la demandada para el desarrollo eficiente de las actividades

contractualmente encomendadas.

Al respecto es importante sefialar que el sefior NOEL CALA VILLAREAL, era uno de los
funcionarios de las entidades contratistas antes mencionadas y, por ende, se encontraba sujeto a
la mencionada relacion de coordinacion que vale la pena aclarar, no implica la existencia de un
elemento de subordinacién, al respecto resulta importante resaltar que, en la sentencia de la Sala
Plena del Consejo de estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 13-0039, M.-P. Nicolas Pajaro

Pefiaranda, se manifesté lo siguiente:

“... si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de
planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para
colmar la aspiracién del servicio publico; situacion que hace imperiosa la contratacion de
personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las
pautas de éstay a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades.
Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia
durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a
horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de
cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el
personal de planta. En vez de una subordinacién lo que surge es una actividad coordinada
con el quehacer diario de la entidad, basada en las clausulas contractuales.”

De conformidad con lo anterior, es evidente que las situaciones narradas por el demandante en este
hecho constituyen actividades indispensables en virtud de la necesaria relacion de coordinacion
entre la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, en calidad de contratante, y el
SINDICATO DE TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA =SINTRASACOL, la
ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la
FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD vy la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -
COOPROCESALUD CTA e incluso el mismo demandante, en calidad de contratistas, pues todas
ellas facilmente se pueden enmarcar en el cumplimiento de las obligaciones contractuales para el

desarrollo eficiente de la actividad encomendada.
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Lo anterior como quiera que claramente las intervenciones quirdrgicas que desarrollaba el
demandante en calidad de sub - contratista y contratista, siempre debian ser previamente
programadas pues la disponibilidad de salas, equipos, personal y preparacién de pacientes requeria

que asi fuera.

Asi mismo, en relacion con los turnos y el pago de horas extras, es menester sefialar que este
asunto siempre fue tratado de manera directa entre el demandante y sus diferentes empleadores,
pues incluso en el afio 2017, el sefior NOEL CALA VILLAREAL reconociendo claramente quién
era su empleador, cité a diligencia de conciliacion al SINDICATO DE TRABAJADORES DEL
SECTOR SALUD EN COLOMBIA =SINTRASACOL, reclamando el pago de sus salarios?.

En conclusién, es evidente que no hubo una relacion permanente de subordinacién entre el
demandante y la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO pues lo cierto es que
lo existente era una relacion de coordinacion entre la mencionada entidad y el SINDICATO DE
TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA -SINTRASACOL, la ASOCIACION DE
PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la FUNDACION PRO
BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD y la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -COOPROCESALUD CTA para el desarrollo
eficiente de la actividad encomendada mediante los diferentes contratos de prestacioén de servicios

médicos suscritos.

FRENTE AL HECHO 4: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin

relacion alguna con los hechos expuestos.

En todo caso, la parte actora debera acreditar su dicho debida y suficientemente, conforme a los
medios de pruebas (Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto y en las oportunidades

procesales previstas para ello.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante sefialar que la supervision de la ejecucion de un contrato
no implica el ejercicio de subordinacion, sino que deviene incluso en un deber supralegal de
vigilancia y control de los recursos, asi como de la obligacion de prestar eficientemente servicios
publicos, que encuentran su fundamento en el articulo 209 de la Carta Politica y obliga a entidades
como la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO a verificar que los contratistas
0 subcontratistas efectivamente desarrollen las labores contratadas en los términos dispuestos por
los diversos negocios juridicos que para el efecto suscriban, sin que esto desdibuje su naturaleza

real.

1 Al respecto véanse los folios 237 y siguientes de la demanda.
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Corolario de lo anterior, es menester sefialar que en tratandose de la prestacién de un servicio
directamente ligado con la efectividad de derechos fundamentales como la salud, vida e integridad
de las personas, es claro que el deber de control y vigilancia a cargo de la entidad estatal debe ser
suficiente, riguroso y minucioso, sin que esto impligue necesariamente la existencia de
subordinacion; Asi mismo, siendo el demandante un médico cirujano, es claro que el desarrollo de
sus funciones como sub contratista no se podia realizar de forma aislada en relacion con los
equipos, salas y pacientes, lo cual suponia la determinacion de turnos especificos y horarios de
cirugia, de nuevo sin que necesariamente esto implique la existencia de una relacién de
subordinacion.

FRENTE AL HECHO 5: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin
relacién alguna con los hechos expuestos. En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora
debera acreditar su dicho debida y suficientemente, conforme a los medios de pruebas utiles,

conducentes y pertinentes para el efecto y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es menester resaltar que no existe prueba alguna que evidencie que en efecto las
funciones del demandante resultan ser efectivamente equivalentes con las de quienes detentaban
el cargo de MEDICO ESPECIALISTA EN CIRUGIA GENERAL en la E.S.E HOSPITAL REGIONAL
DEL MAGDALENA MEDIO. Pues asi no se encuentra acreditado en el expediente, e incluso si
resultaren ser las mismas funciones, ello por si mismo no implica la existencia de una relacion

laboral, pues conforme lo sefial6 el Consejo de Estado:

“... si bien es cierto que |la actividad del contratista puede ser iqual a la de empleados
de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance
para colmar la aspiracion del servicio publico; situacién que hace imperiosa la contratacién
de personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las
pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas
actividades.”

En relacion con la supuesta subordinacién, debe mencionarse que no es cierta su existencia, pues
lo que verdaderamente habia era una necesaria relacion de coordinacién entre la demandada en
su calidad de contratante y diversas entidades que le prestaban servicios, la cual como se ha
explicado suficientemente en lo precedente, era necesaria de conformidad con la naturaleza misma
de los servicios médicos que prestaba el demandante a sus empleadores y estos, a su vez a la
E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

FRENTE AL HECHO 6: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado

en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y

2 Sala Plena del Consejo de estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039, M.-P. Nicolas Pajaro Pefiaranda.
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desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES 0O.C., compafia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

FRENTE AL HECHO 7: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin
relacion alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es necesario mencionar dos cuestiones:

- No es cierto que desde 2009 hasta 2022 el demandante haya mantenido los mismos
ingresos, como se evidencia claramente en su historia laboral, pues mientras que sus
ingresos base de cotizacién en 2009 eran de $133.000, en 2019 eran de $5.760.000, con lo

cual es claro que si hubo una movilidad de ingresos.

- En todo caso la movilidad salarial debia ser garantizada por los empleadores del
demandante durante el lapso sefialado, siendo una cuestion completamente ajenaala E.S.E
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO quien nunca ha sostenido una relacion
de caracter laboral con el demandante producto de la cual deba garantizar la movilidad

salarial o cualquier otro derecho de caracter eminentemente laboral.

FRENTE AL HECHO 8: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

Sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y suficientemente,
conforme a los medios de pruebas utiles, conducentes y pertinentes para el efecto y en las

oportunidades procesales previstas para ello.

En todo caso debe mencionarse que en 2022 el demandante no sostenia una relaciéon laboral con
la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, lo que por sustraccion de materia
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implica que esta entidad no terminé con ningun vinculo con el sefior NOEL CALA VILLAREAL para

esa fecha.

FRENTE AL HECHO 9: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin
relacion alguna con los hechos expuestos.

En todo caso, la parte actora debera acreditar su dicho debida y suficientemente, conforme a los
medios de pruebas (Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto y en las oportunidades
procesales previstas para ello.

Sin perjuicio de lo mencionado, es menester sefialar que no se encuentra acreditada la existencia
de una relacion laboral entre el sefior NOEL CALA VILLAREAL y la E.S.E HOSPITAL REGIONAL
DEL MAGDALENA MEDIO, pues lo cierto es que no convergen los elementos propios de una
vinculaciéon de tal naturaleza. Por el contrario, si se encuentra suficientemente acreditado en el
expediente la existencia de diversos vinculos de naturaleza contractual entre la E.S.E HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO y el SINDICATO DE TRABAJADORES DEL SECTOR
SALUD EN COLOMBIA =SINTRASACOL, la ASOCIACION DE PROFESIONALES Y
ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA, el
CONSORCIO COOPTRASALUD y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROCESOS
AL SECTOR SALUD -COOPROCESALUD CTA, los cuales expresamente excluian la existencia
de vinculacién de caracter laboral entre la entidad demandada y los trabajadores de los

mencionados contratistas.

FRENTE AL HECHO 10: Lo manifestado en este apartado por el extremo activo del presente litigio
no es un hecho, sino mas bien una apreciacion subjetiva de este, que resulta a todas luces
infundamentada y contraria a la realidad, pues no constituye una “practica” de la demandada la
suscripcién de contratos de prestacion de servicios, sino que es una prerrogativa que le concedio

el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993.

Asi mismo es imperativo sefialar que la mera existencia de relaciones de coordinacién contractual
no evidencia subordinacion laboral, pues lo cierto es que se requiere de actividades de control,
vigilancia y gestién contractual para la correcta prestacion de servicios publicos, siendo asi la ley
doto a las entidades publicas como la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO
de diversas prerrogativas contractuales que en nada se identifican con la subordinacién, sino que
pretenden la conservacion de los recursos publicos y la eficiente prestacion de servicios de la misma

naturaleza, como ya se ha explicado en la correspondiente réplica a otros hechos narrados por la

parte demandante.
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FRENTE AL HECHO 11: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto
y en las oportunidades procesales previstas para ello.

FRENTE AL HECHO 12: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin
relacion alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es menester sefialar que como quiera que la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO no era empleador del demandante, no le asistia la obligacion legal de
responder su solicitud, siendo que asi se le inform6é mediante respuesta completa, de fondo y
oportuna contenida en Oficio GCA-FR014 de fecha 03 de Agosto de 2022, donde se le indicé al
sefior NOEL CALA VILLARREAL que siguiendo los lineamientos de las normas que regulan la
materia, le corresponde atender la queja a su empleador o contratante ASOCIACION DE
PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD — ASPMEDICA, a quien efectivamente y de
conformidad con el articulo 21 de la Ley 1755 de 2015 se trasladé la peticion incoada por la parte
actora.

FRENTE AL HECHO 13: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, como ya se ha manifestado, la existencia de horarios de cirugia no evidencia ni es
indicio de subordinacién, pues por el contrario como lo afirma la misma parte demandante, los

horarios de programacion son los habituales para tales menesteres.
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FRENTE AL HECHO 14: Es importante mencionar que lo expuesto en este apartado por la parte
actora no corresponde a un hecho sino a la manifestaciéon de una aportacion probatoria, respecto

la cual en la debida oportunidad se realizara contradiccion.

FRENTE AL HECHO 15: Es importante mencionar que lo expuesto en este apartado por la parte
actora no corresponde a un hecho sino a la manifestacion de una aportacion probatoria, respecto
la cual en la debida oportunidad se realizara contradiccion.

FRENTE AL HECHO 16: Es importante mencionar que lo expuesto en este apartado por la parte
actora no corresponde a un hecho sino a la manifestacion de una aportacion probatoria, respecto
la cual en la debida oportunidad se realizara contradiccion.

FRENTE AL HECHO 17: Es importante mencionar que lo expuesto en este apartado por la parte
actora no corresponde a un hecho sino a la manifestaciéon de una aportacion probatoria, respecto

la cual en la debida oportunidad se realizara contradiccion.

FRENTE AL HECHO 18: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto
y en las oportunidades procesales previstas para ello.

FRENTE AL HECHO 19: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin

relacion alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

FRENTE AL HECHO 20: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacion alguna con los hechos expuestos.
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En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

FRENTE AL HECHO 21: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafia aseguradora sin
relacion alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto
y en las oportunidades procesales previstas para ello.

FRENTE AL HECHO 22: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es menester resaltar que las capturas de pantalla extraidas de supuestas
conversaciones mediante el aplicativo Whatsapp no pueden ser tenidas como pruebas en el
presente proceso por cuanto contrario a las pautas que han fijado la Corte suprema de Justicia® y
la Corte Constitucional?®, las piezas allegadas al proceso no evidencian de forma fidedigna quién es
su emisor, receptor, ni mucho menos que su contenido es impoluto o no ha sido alterado, en otras
palabras, no se cumplen con las caracteristicas de mismidad, de garantia de origen y, mucho

menos, de recepcion, por lo cual deben ser rechazadas de plano.

FRENTE AL HECHO 23: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

3 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Expediente No. 11001 3110 005 2004
01074 01. (16, diciembre, 2010). M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena. Bogota. Corte Suprema de justicia. Sala de
Casacion Civil, 2010.

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-043. (10, febrero, 2020). M.P.: José Fernando Reyes Cuartas.

Bogota. Corte Constitucional, 2020.
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En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es menester resaltar que las capturas de pantalla extraidas de supuestas
conversaciones mediante el aplicativo Whatsapp no pueden ser tenidas como pruebas en el
presente proceso por cuanto contrario a las pautas que han fijado la Corte suprema de Justicia® y
la Corte Constitucional®, las piezas allegadas al proceso no evidencian de forma fidedigna quién es
su emisor, receptor, ni mucho menos que su contenido es impoluto o no ha sido alterado, en otras
palabras, no se cumplen con las caracteristicas de mismidad, de garantia de origen y, mucho
menos, de recepcion, por lo cual deben ser rechazadas de plano.

FRENTE AL HECHO 24: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es menester resaltar que las capturas de pantalla extraidas de supuestas
conversaciones mediante el aplicativo Whatsapp no pueden ser tenidas como pruebas en el
presente proceso por cuanto contrario a las pautas que han fijado la Corte suprema de Justicia’ y
la Corte Constitucional®, las piezas allegadas al proceso no evidencian de forma fidedigna quién es
su emisor, receptor, ni mucho menos que su contenido es impoluto o no ha sido alterado, en otras
palabras, no se cumplen con las caracteristicas de mismidad, de garantia de origen y, mucho

menos, de recepcion, por lo cual deben ser rechazadas de plano.

FRENTE AL HECHO 25: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

5 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Expediente No. 11001 3110 005 2004
01074 01. (16, diciembre, 2010). M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena. Bogotd. Corte Suprema de justicia. Sala de
Casacion Civil, 2010.

6 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-043. (10, febrero, 2020). M.P.: José Fernando Reyes Cuartas.
Bogota. Corte Constitucional, 2020.

7 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Expediente No. 11001 3110 005 2004
01074 01. (16, diciembre, 2010). M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena. Bogota. Corte Suprema de justicia. Sala de
Casacion Civil, 2010.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-043. (10, febrero, 2020). M.P.: José Fernando Reyes Cuartas.
Bogota. Corte Constitucional, 2020.
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En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es menester resaltar que las capturas de pantalla extraidas de supuestas
conversaciones mediante el aplicativo Whatsapp no pueden ser tenidas como pruebas en el
presente proceso por cuanto contrario a las pautas que han fijado la Corte suprema de Justicia® y
la Corte Constitucional, las piezas allegadas al proceso no evidencian de forma fidedigna quién
€s su emisor, receptor, ni mucho menos que su contenido es impoluto o no ha sido alterado, en
otras palabras, no se cumplen con las caracteristicas de mismidad, de garantia de origen y, mucho
menos, de recepcion, por lo cual deben ser rechazadas de plano.

FRENTE AL HECHO 26: No le consta a LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. lo afirmado
en este hecho por la parte demandante, pues se trata de circunstancias totalmente ajenas y
desconocidas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., compafiia aseguradora sin

relacién alguna con los hechos expuestos.

En todo caso y sin perjuicio de lo anterior, la parte actora debera acreditar su dicho debida y
suficientemente, conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Sin embargo, es menester resaltar que las capturas de pantalla extraidas de supuestas
conversaciones mediante el aplicativo Whatsapp no pueden ser tenidas como pruebas en el
presente proceso por cuanto contrario a las pautas que han fijado la Corte suprema de Justicia! y
la Corte Constitucional?, las piezas allegadas al proceso no evidencian de forma fidedigna quién
es su emisor, receptor, ni mucho menos que su contenido es impoluto o no ha sido alterado, en
otras palabras, no se cumplen con las caracteristicas de mismidad, de garantia de origen y, mucho

menos, de recepcion, por lo cual deben ser rechazadas de plano.

V. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS PRETENSIONES.

Me opongo a la totalidad de las pretensiones de la demanda, en la medida en que comprometan la
responsabilidad de la empresa asegurada, E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA

9 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Expediente No. 11001 3110 005 2004
01074 01. (16, diciembre, 2010). M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena. Bogotd. Corte Suprema de justicia. Sala de
Casacion Civil, 2010.

10 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-043. (10, febrero, 2020). M.P.: José Fernando Reyes Cuartas.
Bogota. Corte Constitucional, 2020.

11 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Expediente No. 11001 3110 005 2004
01074 01. (16, diciembre, 2010). M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena. Bogota. Corte Suprema de justicia. Sala de
Casacion Civil, 2010.

12 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-043. (10, febrero, 2020). M.P.: José Fernando Reyes Cuartas.
Bogota. Corte Constitucional, 2020.
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MEDIO; Asi las cosas, en aras de darle mayor claridad e ilustracion al despacho procedo a

pronunciarme frente a cada pretension asi:

FRENTE A LA PRETENSION PRIMERA: ME OPONGO a que se declare la nulidad del acto
contenido en el oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de 2022, como quiera que dicho acto
administrativo fue expedido conforme a la normatividad legal vigente al momento de su notificacion,
atendiendo a las formas procesales propias del tramite, con plena competencia del funcionario que
lo suscribié y, sobre todo, con fundamentos facticos suficientes y reales de conformidad con lo
acreditado en los diferentes expedientes contractuales en el marco de los cuales se dieron las
vinculaciones contractuales de prestacién de servicios del demandante con la E.S.E HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO vy sus diferentes empleadores como el SINDICATO DE
TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA —SINTRASACOL, la ASOCIACION DE
PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la FUNDACION PRO
BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD y la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -COOPROCESALUD CTA, las cuales por su
propia naturaleza, caracteristicas, elementos y forma de ejecucion, excluyen razonablemente la

existencia de una relacién laboral.

FRENTE A LA PRETENSION SEGUNDA: ME OPONGO a que se ordene el reintegro del
demandante, por cuanto al no haber existido jamas alguna relacién de caracter laboral entre el sefior
NOEL CALA VILLARREAL y la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, es

claro que no hay lugar a reintegrarlo a un cargo inexistente.

Corolario de lo anterior, es evidente que en el expediente no se acreditd siquiera sumariamente la

ocurrencia de situaciones de supuesto acoso como infundadamente lo manifiesta el demandante.

FRENTE A LA PRETENSION TERCERA: ME OPONGO a que se reconozcan y paguen al
demandante las sumas solicitadas a titulo de restablecimiento del derecho, como quiera que todas
ellas se identifican con emolumentos de caracter eminentemente laboral que devienen
improcedentes al no acreditarse la existencia de una verdadera relacion laboral, motivo por el cual
es clara la conformidad del oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de 2022 con el ordenamiento

juridico vigente, siendo que no es viable en todo caso conceder restablecimiento alguno.

FRENTE A LA PRETENSION CUARTA (que el demandante identifica como “tercera”): ME
OPONGO a gue se reconozcan y paguen al demandante las sumas solicitadas a titulo de perjuicios
morales como quiera que ademas de que no se encuentra acreditada en debida forma la nulidad
del acto administrativo demandado, ni la existencia de un verdadero vinculo de caracter laboral
entre aquel y la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, tampoco se ha
acreditado ninguna clase de perjuicio moral injustamente irrogado al demandante o la existencia de
supuestas situaciones de acoso laboral, con lo cual es clara la improcedencia de reconocimiento

alguno por este concepto.
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FRENTE A LA PRETENSION QUINTA (que el demandante identifica como “cuarta”): ME
OPONGO a que se reconozcan y paguen al demandante las sumas solicitadas a titulo de perjuicios
morales como quiera que ademas de que no se encuentra acreditada en debida forma la nulidad
del acto administrativo demandado, ni la existencia de un verdadero vinculo de caracter laboral
entre aquel y la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, tampoco se ha
acreditado ninguna clase de perjuicio moral injustamente irrogado al demandante, con lo cual es

clara la improcedencia de reconocimiento alguno por este concepto.

Asi mismo, tampoco habria lugar a concederle ninguna clase de indemnizacién por despido
injustificado como quiera que no se encuentra ni siquiera acreditada la existencia de una relacion
laboral o la ocurrencia de situaciones de acoso o arbitrariedad, siendo que en todo caso la relacion
laboral fue terminada por quien para junio de 2022 era el empleador del demandante y no por la
E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO con quien el sefior NOEL VILLARREAL

CALA no tenia, tuvo ni tiene vinculacion laboral alguna.

FRENTE A LA PRETENSION SEXTA (que el demandante identifica como “quinta”): ME
OPONGO al reconocimiento de sumas indexadas, pues no hay prueba de la existencia de una
verdadera relacion de caracter laboral por lo cual es clara la ausencia de nulidad del acto
administrativo demandado, lo que a su vez implica la improcedencia de una eventual e improbable

condena y de indexacién frente a la misma.

FRENTE A LA PRETENSION SEPTIMA (que el demandante identifica como “sexto”): ME
ATENGO a lo dispuesto por el Despacho en lo respectivo al cumplimiento de la sentencia en los
términos del articulo 192 del CPACA.

FRENTE A LA PRETENSION OCTAVA (que el demandante identifica como “séptimo”): ME
OPONGO y desde ya solicito que se condene a la parte actora en costas y agencias en derecho,

en atencion a la improcedencia absoluta de las pretensiones aqui incoadas.

V. MANIFESTACION FRENTE A LOS POSIBLES CONCEPTOS DE VIOLACION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

En el presente apartado expondré los argumentos de derecho por lo cuales el acto administrativo
demandado no adolece de vicio alguno en su conformacion, razén por la cual las pretensiones de
nulidad incoadas por la parte demandante no estan llamadas a prosperar, pese a que como se
anuncié con anterioridad en un ejercicio descuidado y carente de técnica juridica la parte

demandante omitié realizar los conceptos de violacién pertinentes.
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A.Con laexpedicion del oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de 2022 no se trasgredieron

normas de caracter superior.

El inciso 2 del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 - CdAdigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo dispone que procede la nulidad de los actos administrativos, cuando

hayan sido expedidos con desconocimiento de las normas en que debia fundarse.

Dicha causal de nulidad ha sido definida por la jurisprudencia del H. Consejo de Estado de la

siguiente manera:

La contravencion legal a la que hace referencia esa causal debe ser directa y ocurre cuando
se configura una de las siguientes situaciones: i) falta de aplicacion, ii) aplicacion indebida
0, iii) interpretacion errénea. Segun la doctrina judicial del Consejo de Estado, ocurre la
primera forma de violacion, esto es, la falta de aplicacibn de una norma, ya porque el
juzgador ignora su existencia, o0 porque a pesar de que conoce la norma, tanto que la analiza
0 sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucién del caso. También sucede esa forma de
violacion cuando el juez acepta una existencia ineficaz de la norma en el mundo juridico,
pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio. En los dos Ultimos supuestos, el juzgador
puede examinar la norma pero cree, equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que
resuelve, evento en el cual se esta ante un tipico caso de violacion por falta de aplicacion,
no de interpretacién errénea, en razén de que la norma por no haber sido aplicada no
trascendié al caso. Se presenta la segunda manera de violacion directa, esto es, por
aplicacién indebida, cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan o
se aplican a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de
decision. El error por aplicacion indebida puede originarse por dos circunstancias: 1.- Porque
el juzgador se equivoca al escoger la norma por inadecuada valoracion del supuesto de
hecho que la norma consagray 2.- Porque no se establece de manera correcta la diferencia
o0 la semejanza existente entre la hipotesis legal y la tesis del caso concreto. Y, finalmente,
se viola la norma sustancial de manera directa, cuando ocurre una interpretacion errénea.
Sucede cuando el precepto o preceptos que se aplican son los que regulan el asunto por
resolver, pero el juzgador los entiende equivocadamente, y asi, erréneamente
comprendidos, los aplica. Es decir, ocurre cuando el juzgador le asigna a la norma un sentido
o0 alcance que no le corresponde?s.

En el caso concreto, se evidencia que el oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de 2022 se
encuentra ajustado al ordenamiento juridico por cuanto no inaplicé o interpreté erroneamente las
normas en las que debia fundarse, toda vez que efectivamente entre el demandante y la E.S.E
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO no existi6 nunca una relacién laboral, motivo
por el cual las normas que versan respecto la existencia, reconocimiento y pago de erogaciones
propias de vinculaciones laborales no tenian aplicacion, siendo que por el contrario, el acto
administrativo que las tuvo por no reconocidas se ajusta a las normas que propenden por la

proteccion del erario y a la situacion contractual real del demandante.

13 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 15 de marzo de 2012. Exp. 16660.
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B. Inexistencia de desviacion del poder en el oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de
2022.

Se tiene reconocido que la desviacion de poder tiene lugar cuando un acto administrativo que fue
expedido por un 6rgano o autoridad competente y con las formalidades debidas, en realidad
persigue fines distintos a los que le ha fijado el ordenamiento juridico y que se presumen respecto

de dicho acto.

Esta causal de nulidad se da tanto cuando se persigue un fin espurio, innoble o dafiino como cuando
se procura un fin altruista o benéfico para el Estado o la sociedad, pero que en todo caso es distinto

del autorizado o sefialado por la norma pertinente.

Para su valoracion es necesario tener en cuenta tanto los fines generales e implicitos en toda
actuacion administrativa (satisfaccion del interés general, basqueda del bien comun, mejoramiento
del servicio publico, etc.), como el especifico para cada tipo de acto administrativo, el cual se haya

en la regulacion de la atribuciébn o competencia que con él se ejerce.

Sin embargo, en el asunto de marras evidenciamos que la expedicion del oficio GCA-FR014 de
fecha 03 de agosto de 2022 obedecioé a motivos serios, fundados y acordes con la normatividad
vigente para casos como el que temerariamente y sin fundamento se demandan ahora; Lo anterior
como quiera que es claro que lo existente entre la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO y el demandante no era una relacion de caracter laboral, pues no reunia los
elementos para tenerse por tal, debiendo confirmarse judicialmente la decision administrativa

adoptada por el extremo demandado.

C. Debida motivacién del oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de 2022.

El articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
dispone que procede la nulidad de los actos administrativos, cuando hayan sido expedidos mediante
falsa motivacion. Dicha causal de nulidad ha sido definida por la jurisprudencia del H. Consejo de

Estado de la siguiente manera:

“La falsa motivaciéon como causal de nulidad de los actos administrativos.

Entendida como el deber que tienen las autoridades de expresar las razones que conducen
a la toma de una determinada decision o a la expedicion de un acto, la motivacion de las
decisiones judiciales y administrativas se proyecta como una manifestacion y garantia del
derecho fundamental al debido proceso que prevé el articulo 29 constitucional. En materia
de procedimiento administrativo, el alcance de este deber no se limita a la expresién de
los motivos gque justifican la expedicion del acto pues se entiende que, ademas, estos
deben ser veraces y estar probados.
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El vicio de falsa motivacion se configura cuando las razones invocadas en la fundamentacion
de un acto administrativo son contrarias a la realidad. Sobre el particular la jurisprudencia de

esta Subseccioén indicd:

Los elementos indispensables para que se configure la falsa motivacion son los siguientes:
(a) la existencia de un acto administrativo motivado total o parcialmente, pues de otra
manera estariamos frente a una causal de anulaciéon distinta; (b) la existencia de una
evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que induce a la produccion del acto
y los motivos arguidos o tomados como fuente por la administracién publica o la calificacion
de los hechos, y (c) la efectiva demostracion por parte del demandante del hecho de que el
acto administrativo se encuentra falsamente motivado [...]

Asi las cosas, el vicio de nulidad en comento se configura cuando se expresan los motivos
de la decisién total o parcialmente, pero los argumentos expuestos no estan acordes con la
realidad factica y probatoria, lo que puede suceder en uno de dos eventos a saber: primero,
cuando los motivos determinantes de la decisién adoptada por la administracidon se
basaron _en hechos gue no se encontraban debidamente acreditados o, segundo,
cuando habiéndose probado unos hechos, estos no son tenidos en consideracién aunque
habrian podido llevar a que se tomara una decisién sustancialmente distinta.”®® (énfasis
afiadido).

De igual forma, la doctrina nacional se ha encargado de definir en qué consiste la motivacién de los
actos administrativos. Asi, por ejemplo, el profesor Gustavo Penagos, haciendo un recuento

jurisprudencial y doctrinal, menciona lo siguiente:

“El especialista y profesor del Uruguay Luis Enrique Chase, antes citado, apoyado en
Garrido Falla, dice:

“... que ‘por motivacién del Acto Administrativo debe entenderse la exposicion de las razones
que mueven a la administracion a tomar el acuerdo en que el acto consiste’. Siguiendo este
concepto podemos afirmar que la motivacién viene a constituir la ‘exposicion de motivos’
que realiza la administracién para llegar a la conclusion inserta en la parte resolutiva del
acto o a la resolucion misma.

“La motivacion, o mejor la ‘fundamentacién’ del acto como prefiere el profesor Alberto
Ramon Real y que acepta el tratadista Agustin Gordillo ‘que es de caracter factico y juridico’,
conque la administracion entiende sostener la legitimidad y oportunidad de la decision
tomada”:

La doctrina en general es unanime en aceptar que la motivacién no es cuestion de forma,
sino de substancia, o que se integra con la forma. “6

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccién A, Sentencia del 17 de marzo de 2016, radicacion 11001-03-25-
000-2012-00317-00 (1218-12)

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda — Subseccion A. Sentencia del 25 de
noviembre de 2021. Consejero Ponente: William Hernandez Gémez. Radicado No. 11001-03-25-000-2019-00763-
00(5728-19)

16 penagos, G. (2011). El Acto Administrativo. Tomo |. Parte General. Nuevas Tendencias (Novena ed.). Ediciones
Doctrinay Ley LTDA.
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En el mismo sentido, la doctrina, ha puesto de presente cuales son las exigencias que se deben
satisfacer por parte de la Administracion para entender que ha motivado en debida forma sus

decisiones. Veamos:

“...la Corte Constitucional en sentencia de 25 de mayo de 2005 en donde siguiendo los
lineamientos del profesor René Chapus en su tratado de derecho dispone que:

“...el deber de motivar los actos administrativos esta orientado a satisfacer tres exigencias:

1. En primer lugar, una exigencia propia de la democracia, toda vez que conforme a ésta se
impone a la administracion la obligacién de dar cuenta en los actos administrativos de las
razones por las cuales ha obrando en determinado sentido (art. 123 C.P. ‘Los servidores
publicos estan al servicio del estado y la comunidad’. Art. 209 C.P. ‘La funcién administrativa
esta al servicio de los intereses generales’).

2. En segundo lugar, pone de presente la exigencia de adelantar una ‘buena’ administracion.

3. En tercer lugar ‘la motivacion de los actos administrativos facilita el control de la actuacion
administrativa ...”

“Asi las cosas, salvo excepciones previstas en el ordenamiento, un_acto administrativo
sin motivacién alguna o con una motivacién manifiestamente insuficiente carece de
validez constitucional y legal, al no expresar las causas facticas y juridicas que
determinan su adopcion”.'’

Ahora, descendiendo al caso concreto, es claro que el oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de
2022 se encuentra debidamente motivado, pues se fundamentd en la existencia de legitimos
contratos de prestacién de servicios médicos que excluyen por completo la existencia de una
relacién laboral, asi como en la practica, bajo la conviccién de que nunca se presentd subordinacion
entre el demandante y la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, como quiera
que lo que existia era una necesaria relacion de coordinacién contractual entre estos, con la cual
solamente se pretendia la prestacion cabal del servicio para el cual se contrataron los empleadores
0 sub contratantes del demandante, pues légico resulta que un médico no pueda trabajar en los
turnos que le parezcan sin armonizacion alguna con los equipos quirdrgicos, la disponibilidad de

salas, preparacion de pacientes, entre otras.
VI. EXCEPCIONES FRENTE A LA DEMANDA.

En primer lugar, se advierte que las excepciones contenidas en el presente escrito se ocuparan en
sefalar la improcedencia de la declaratoria de existencia de una relacién de caracter laboral entre
el demandante y la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, como quiera que no
se encuentran acreditados en el expediente por cuanto no concurrieron en el plano factico los
elementos de una auténtica relacion laboral, esto es, prestacion personal del servicio, subordinacion

y la remuneracion, con lo cual es evidente la improcedencia y temeridad de las solicitudes realizadas

17 Ibidem. Pag. 203 — 204.

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

Pagina 22 | 193



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

por la parte actora, siendo imperativo que el despacho proceda a denegar todas y cada una de sus

peticiones, por las razones que se esgrimen a continuacion.

6.1. NO SE CONFIGURAN LOS REQUISITOS INDISPENSABLES PARA QUE SE PUEDA
DECLARAR LA ILEGALIDAD DEL OFICIO GCA-FR014 DE FECHA 03 DE AGOSTO
DE 2022.

En el asunto que ahora nos ocupa, es claro que no se encuentran acreditados los elementos
necesarios para que judicialmente pueda declararse la nulidad del acto administrativo demandado,
esto es, el oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de 2022, como quiera que la parte actora no
logré demostrar que el mismo fuera expedido mediante alguno de los vicios de que trata el articulo
137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, como se pasa
a explicar, motivo por el cual ante la evidente orfandad argumentativa y probatoria de la parte actora,
y, la existencia de una presuncién de legalidad del acto administrativo, deben despacharse

negativamente las pretensiones incoadas por el extremo accionante.

Para iniciar el andlisis propuesto, es menester sefialar que los actos administrativos expedidos por
una entidad publica gozan de presuncion de legalidad, es decir, se presupone que los mismos se
encuentran ajustados al ordenamiento juridico, con lo cual es claro que la carga probatoria atafie
por completo al extremo que demanda la declaratoria de ilegalidad del acto, al respecto el articulo

88 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece:

ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto
se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

En esa misma linea, la Corte Constitucional, en Sentencia T- 136 de 2019, adujo lo siguiente frente
a la presuncion de legalidad de los actos administrativos y su relacion con el principio de seguridad

juridica:

“(...) Una de las reglas establecidas por el ordenamiento juridico es que dichos actos se
presumen legales hasta tanto no sean declarados de forma contraria por las autoridades
competentes para ello, funcién que le fue otorgada por el legislador a los jueces de la
jurisdiccién contenciosa administrativa. En relacion con la concepcion basica del acto
administrativo como manifestacién Estatal, resulta muy ilustrativo el siguiente
pronunciamiento de esta Corporacion:

“El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la administracion,
tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos
para los administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su
sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias y derechos de los administrados.

Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados, en el marco del
Estado de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no sélo a las normas
de caracter constitucional sino con aquellas jerarquicamente inferiores a ésta. Este es el
principio de legalidad, fundamento de las actuaciones administrativas, a través del cual se
le garantiza a los administrados que, en ejercicio de sus potestades, la administracion actla
dentro de los parametros fijados por el Constituyente y por el legislador, razén que hace
obligatorio el acto desde su expedicion, pues se presume su legalidad”.
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En ese sentido, es claro que los actos de la administracién se encuentran protegidos bajo una
presuncién de legalidad que deriva del entendimiento de que la facultad administrativa se encuentra
estrictamente sometida al ordenamiento juridico, lo cual es un rasgo propio de los Estados Sociales
de Derecho y se puede considerar como una manifestacion de diversos apartados constitucionales

y de los principios mismos de la funcion administrativa.

Asi entonces, es claro, los actos expedidos por la administracién publica se presumen legales y son
obligatorios hasta tanto no sean declarados nulos por las autoridades competentes para ello, es

decir, por los jueces de lo contencioso administrativo.

Por lo anterior, es a la parte demandante a quien atafie la narracion y comprobacion de las razones
gque sustentan la supuesta nulidad del acto administrativo, sin embargo, en el asunto concreto se
evidencia que el extremo demandante de forma negligente omitié la carga argumental y de la prueba
que le atafie, la cual era explicar y ademas demostrar cdmo o por cuéles razones el oficio GCA-

FRO014 de fecha 03 de agosto de 2022 rifie con el ordenamiento juridico vigente.

Al respecto es importante resaltar que el oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de 2022 fue
expedido por un funcionario competente, como quiera que el antiguo Gerente CESAR ALDEMAR
GONZALEZ PEREZ contaba con la capacidad legal para suscribirlo de conformidad con el Decreto
535 de 5 de agosto de 2020; Asi mismo es relevante mencionar que el oficio GCA-FR014, se motivé
en las pruebas atinentes a la existencia de relaciones contractuales de prestacion de servicios
médicos que excluyen de suyo la presencia de relaciones laborales por cuanto ademas no se
encontraban configuradas en el plano factico las condiciones, caracteristicas y elementos de una

verdadera relacion de caracter laboral.

En el mismo sentido, es claro que el Oficio GCA-FR014 se expidié conforme a las normas aplicables
a la materia, puesto que al no encontrarse acreditada la existencia de una relaciéon laboral no habia
razon o norma alguna que obligara a la administracion a realizar el reconocimiento de una
inexistente relacion de indole laboral con el demandante, pues recuérdese que la Ley 1755 de 2015
Unicamente impone a la administracién solamente la obligacién de responder a las peticiones

respetuosas y no de conceder lo deprecado por los ciudadanos.

En conclusion, es claro que la parte demandante no logré acreditar probatoriamente que en efecto
con la expedicion del oficio GCA-FR014 de fecha 03 de agosto de 2022 se hubiera generado lesion
alguna al ordenamiento juridico, siendo evidente que no se encuentran reunidos los requisitos
minimos de declaratoria de nulidad, manteniéndose incélume la presuncién de legalidad del
mencionado acto administrativo y generdndose, por sustraccion de materia, la improcedencia de las

pretensiones de la demanda que ahora nos atafie.
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INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE TRABAJO
— INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA.

El apoderado de la parte demandante pretende que se declare la existencia de un contrato de
trabajo entre la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO y el sefior NOEL CALA
VILLARREAL, argumentando que el actor, en ejecucion de contratos sindicales y contratos de
prestacioén de servicios médicos, actué como trabajador de la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO. Al respecto, debe resefiarse que esta solicitud resulta abiertamente
improcedente si se tiene en cuenta, que no se encuentra acreditado entre la E.S.E HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO y el sefior NOEL CALA VILLARREAL, se ha configurado

una relacion laboral, pues no se acreditaron los elementos de esta, como se pasa a explicar.

Para iniciar el andlisis propuesto, es menester sefialar que la mayoria de vinculaciones del actor
conlaE.S.EHOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO se dieron mediante la contratacion
que operadores externos a la demandada realizaban de sus servicios, es decir, la E.S.E HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO suscribia contratos con diversos operadores quienes a su
vez vinculaban al demandante, es decir, la mayoria de las relaciones contractuales no eran
directamente entre la entidad afianzada y el demandante, pues solo existié una relaciéon contractual

de prestacion de servicios médicos directa entre el demandante y la E.S.E.

Ahora, previo a desarrollar los argumentos sobre como se desarrollaron tales actividades de
contratacion y explicar por qué las mismas en modo alguno encubren la existencia de una relacién
laboral, debe mencionarse que la suscripcidon de contratos de prestacién de servicios se encuentra

expresamente regulada en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, segun la cual:

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. <Ver Notas del Editor> Son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(...)
30. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos so6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones socialesy se
celebraran por el término estrictamente indispensable.

(...)

De lo anterior, se colige que el contrato de prestacion de servicios es aquel a través del cual se
vincula a una persona con el fin de realizar actividades afines con el funcionamiento de la entidad

que requieren conocimientos especializados o no pueden ser desarrollados por el personal de
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planta, siendo tajante la norma en establecer que este tipo de relaciones en ningun caso implican

la existencia de una relacion de caracter laboral.

Ahora, en relacion con los vinculos contractuales para la prestacion de algunos servicios médicos
en la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe manifestarse que se
realizaron diversos contratos entre 2009 y 2022, gue de modo general tenian por objeto EJECUTAR
PROCESOS Y PROCEDIMIENTOS DE MEDICOS, ENFERMERAS JEFES, BACTERIOLOGOS,
INSTRUMENTADORES QUIRURGICOS DE LA E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA
MEDIO y que, de modo general contemplaban la siguiente obligacién principal a cargo de los

contratistas:

mm e mm m —— g o g v ) A A T

berefidiario directn de |3 presente contratadén & cusl s ige por s Souentes CLAUSULAS: CLAUSULA PRIMERA.« OBIETO.- EL CONTRATTSTA 4
ooiiga 3 CLAUSULAS: CLAUSULA PRIMERA - DEJETD.- EL CONTRATISTA 5= chiiga 3 EJSCUTAR PROCESDS Y PROCEDIMIENTOS DE MEDICOS
ENFERMERAS JEFES, BACTERIOLDGOS, INSTRUMENTADORES QUIRURGICOS DE LA E.5.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO
que & confratante requisre en ka5 condicones y OMTUNSENCES Que % detsllen on o presenie contratn, de amusnio oo |88 especkicacicnes suministrad
par |a Empresa, «f infarme de comveniencia y eportuniciad, b propuesta presentada por of contratists y & siguisnts prEsupUestD

- V. Servicio mes Vr Adeministracidn tstampilts ] Meses V. Total |
| Instrumantadanes eunirgicas 7241 550 _LiPaa0 | 1 8621250
Enfesmeras profesionales . 144 600 L1000 1 T.51%.000
| Bacteridiogos 2.808.560 535 040 1 3344.000
| eddicas generales 15880470 4505 613 1 A0.810.083
Totalmes 41075890 £.014453 i 1 S0.090.333
Total masss _ | 8 400723 664

Ejemplo clausula 1 Contrato de prestaciéon de servicios 027 de 2009, suscrito con la
FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA

En igual sentido, de conformidad con la clausula 25 todos y cada uno de los negocios juridicos, se
excluyo la existencia de una relacion de caracter laboral entre el contratista y la E.S.E HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, asi:

SE e pueda DYesentar u OCume 3 Contransta Con 0Casen 02 13 :‘—.‘-:w.- ded obyeto WWA QUINTA.- EXCLUSION DE LA RELACION
LABORAL, Este contratd no ¢anshituye vincuaoon boryl del contratsly PR Con b3 EMPRESA. po! a0 0 bene Derecho 3 1eConoCimEnlo Dagy 0
Prestaoones oS, WWO Y nmvo DE PERSONAL.- £1 CONTRATISTA, conwene en reompiazar v re%var
del SaMC0 Al personadl Cue ¢ vetado por EL CONTRATANTE. on ra20n 02 sus ‘altas 3 Serviol Dof hechos Constitutivas & male conous M4 ante salatug
raronable, preva COmUKA00N Que debera NICerse NOr eSO, O &) forma virsd & Cis) df STeraencid DOVD Sometca 2 Dostenar 7atfcacion nar escrito

Ejemplo clausula 25 Contrato de prestacion de servicios 027 de 2009, suscrito con la
FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA

La anterior clausula de igual forma resulta ser extensiva a los funcionarios, contratistas o empleados
de las entidades con las cuales se contrat6 la prestacion de servicios con las cuales claramente via

contractual se excluy6 de forma expresa la existencia de una relacion laboral.

Es relevante mencionar que dichos servicios se contrataron mediante prestacion de servicios como
quiera que de conformidad con los estudios previos de cada uno de los procesos contractuales, se
determiné que revisada la planta de personal de la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO de Barrancabermeja, se verificé que existen creados los cargos médicos
especialistas y que ante la NO provision de estos se hacia necesario contratar la ejecucion y
desarrollo de procesos y procedimientos de MEDICINA ESPECIALIZADA EN CIRUGIA GENERAL,
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segun funciones independientes que van a anexas a cada uno de los contratos y que hacen parte

integral de los mismos.

Al respecto es importante resaltar que conforme lo exige la jurisprudencia, efectivamente la
administracion justifico en los estudios previos por qué las labores no podian realizarse con personal
de planta'®, pues lo cierto es que ante la no provision de los empleos pero la imperiosa necesidad
de contar con personal médico especializado y capacitado para la prestacion del servicio publico a
cargo de la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, la Unica alternativa viable era
la de contratar mediante prestaciébn de servicios una entidad externa que proveyera los

profesionales de la salud necesarios.

Adicionalmente, el articulo 59 de la Ley 1438 de 2011, otorgd a las E.S.E. la posibilidad de
desarrollar sus funciones mediante contratacién con terceros, asi lo establecié la mencionada

norma:

Art 59 OPERACION CON TERCEROS: Las Empresas Sociales del Estado podran desarrollar
sus funciones mediante contratacion con terceros, Empresas Sociales del Estado de mayor nivel
de complejidad, entidades privadas o con operadores externos, previa verificacién de las
condiciones de habilitacién conforme al sistema obligatorio de garantia en calidad”

Como se evidencia la facultad de realizar contratos de prestacion de servicios con entidades
externas se encuentra legalmente establecida en el ordenamiento como una posibilidad legitima
para que las E.S.E. puedan continuar con la prestaciéon normal de sus servicios sin que esto implique
la existencia de una relacion laboral, pues ademas de que se justificé en los estudios previos la
necesidad de proveer las funciones mediante operadores externos, también en todos y cada uno
de los vinculos contractuales se establecié que los mismos no constituian ni generaban obligaciones

propias de una relacion de caracter laboral para las entidades contratistas o sus funcionarios.

Respecto de la diferencia entre las relaciones civiles de prestacion de servicios y los contratos

laborales, la Corte Constitucional mediante sentencia C 154 de 1197, senalo:

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestaciéon de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia
de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracion
como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacién de servicios, la
actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no
existe el elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacién de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera
que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los
mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el plano legal debe
entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma

18 Corte constitucional C 154 de 1997.
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acusada, no puede tener frente a la administracién sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la administracion contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para
la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de
servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinacién o dependencia al

contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago

de un salario como contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino,

mas bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.
De conformidad con lo anterior, es claro que para que exista un verdadero contrato de trabajo deben
darse las condiciones de prestacion personal del servicio, subordinacion y existencia de pago de un
salario como contraprestacion de los servicios derivados del contrato laboral, sin embargo, en el
caso concreto estos elementos no se encuentran acreditados por la parte demandante por las

razones que se pasan a explicar.

En primer lugar respecto de la prestacion personal del servicio, debe manifestarse que la misma no
se evidencia en el presente asunto, como quiera que la prestacion personal siempre la realizé el
sefior NOEL VILLARRERAL CALA a sus diferentes empleadores, pues era con ellos con quienes
sostenia una relacion directa, siendo que eran esos empleadores quienes proveian el personal
médico a la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pero manteniendo los

primeros a su favor la prestacion personal de los servicios de sus funcionarios.

En relacién con lo anterior es menester resaltar que en efecto el demandante no prestaba sus
servicios directamente a la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, sino al
INDICATO DE TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA —SINTRASACOL, la
ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la
FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD vy la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -
COOPROCESALUD CTA, a quienes de conformidad con los acuerdos contractuales se les solicitd
la provision de personal médico y nunca se impuso la vinculacion del sefior NOEL CALA
VILLARREAL.

En relacién con la subordinacién debe mencionarse que de acuerdo con el articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, la subordinacion o dependencia del trabajador constituye el elemento
determinante que distingue la relacion laboral de las demas prestaciones de servicios, pues encierra
la facultad del empleador para exigirle al empleado el cumplimiento de 6rdenes, imponerle jornada
y horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacion y someterlo a su poder
disciplinario, no obstante, la subordinacién es un concepto abstracto que se manifiesta de forma

distinta segln cudl sea la actividad y el modo de prestacién del servicio®®.

19 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A; sentencia de 24 de abril de 2019; radicado 08001-23- 33-000-
2013-00074-01(2200-16); C.P. William Hernandez Gémez.
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Por el caracter abstracto de la subordinacién, deben verse con cuidado las condiciones para su
estructuracion pues la jurisprudencia ha aceptado que entre contratante y contratista (o incluso
subcontratista) puede existir una relacién de coordinacioén en sus actividades, de manera que exista
un sometimiento a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, o incluso tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que
signifigue necesariamente la configuracién de un elemento de subordinacién. Asi lo estipuld la
sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado de 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039 M.P.
Nicolas Pajaro Pefaranda, en la que concluyé:

“...si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de planta,

no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la

aspiracion del servicio publico; situacion que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas

alaentidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de éstay a la forma

como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que contratistas

encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo

de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio

puede afirmarse respecto del servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino

cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinacion lo que surge

es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las clausulas

contractuales.”
En el asunto de marras, la parte accionante sefiala que el elemento de la subordinaciéon se
encontraba presente en la relacién contractual que en calidad de subcontratista y contratista sostuvo
conla E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO por cuanto se encontraba sometido
al agendamiento de turnos y directrices sobre la prestacion de servicios quirdrgicos, sin embargo,
debe mencionarse que ello no implica sometimiento o subordinacion, pues légico resulta que la
labor de un médico cirujano no se puede realizar de forma aislada o cuando el contratista lo
disponga, pues la misma debe coordinarse con los otros miembros del equipo quirdrgico, la
disponibilidad de salas, la preparacion multidisciplinaria de los pacientes previo a la realizacion de
intervenciones, las autorizaciones de las EPS para la realizacion de las mismas, entre otros
aspectos, que generan la evidente necesidad de que los turnos y horarios de cirugia se programen
con anterioridad y no se puedan dejar al arbitrio de uno de los contratistas o subcontratistas de la
E.S.E. pues ello podria comprometer gravemente la prestacién de los servicios médicos y los
derechos fundamentales de los diferentes pacientes que concurrian al ahora demandado centro

médico.

Por lo anterior, es claro que el elemento de subordinacién no existié y, el mismo no puede
considerarse configurado Unicamente a partir de la existencia de turnos de cirugia, pues como se
explicd, la misma debe someterse a otras condiciones que en la mayoria de los casos ni siquiera
dependen de la misma E.S.E., adicionalmente la misma parte actora sostiene que los turnos en los
cuales se realizaba la programacién de intervenciones quirdrgicas eran los “habituales” de forma

general para tales menesteres.
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Ahora, en relacion con el pago de un salario como contraprestacion de los servicios derivados del
supuesto contrato de trabajo, debe mencionarse que este elemento tampoco se encuentra
acreditado, pues de hecho no se evidencian transacciones realizadas directamente desde el
patrimonio de la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO hacia el patrimonio del
demandante, pues por el contrario, la entidad demandada fijaba unos honorarios con las empresas
gue subcontrataban al demandante y, eran éstas quienes realizaban los pagos pertinentes, pues
realmente era a estas a quienes el sefior NOEL CALA VILLARREAL prestaba sus servicios de forma

persona como ya se sefialo.

Al respecto es importante sefialar que el mismo demandante reconocioé que las entidades a las
cuales se encontraba vinculado contractual o laboralmente eran quienes realizaban las
consignaciones de su remuneracion, pues incluso ante el no pago de dichas sumas se sirvio citarlos

en varias oportunidades ante el Ministerio del Trabajo, asi:

B

ENVIAR POR CORREO CERTIFICADO Y TRAER EL COMPROBANTE DE
ENVIO EN LA FECHA DE LA DILIGENCIA,

REQUERIMIENTO

Barrancabermeja, Agosto 01 de 2017

Sefior

Representante legal y/o Apoderado
SINTRASACOL

Barrancabermeja

ESM

De conformidad con el Articulo 485 y 486 del C.S.T, en concordancia con lo
dispuesto en la Resolucién Ministerial 2143 del 28 de Mayo de 2014, Articulo 2,
Literal A, numeral 1, este despacho lo cita con el fin de atender AUDIENCIA DE
CONCILIACION, en la fecha, hora y lugar sefialados a solicitud del sefor (a)
NOEL CALA VILLARREAL, Identificado con la C.C. 91436090 expedida en
Bamrancabermeja y quien reclama PAGO DE SALARIOS ADEUDADOS

LUGAR: Calle 59 No. 27-35 Barrio Galan Barrancabermeja
FECHA: Agosto 17 de 2017
HORA: 08:00 am

En la fecha de |la diligencia debe presentar los documentos que acrediten la
Representacion Legal y/o el poder para actuar, asi como el contrato celebrado
con el citado trabajador, soportes de pago de salarios, prestaciones sociales y
afiliacion y cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral. En caso de
nasistencia y no entrega de la documentacién solicitada, copia del Acta de Ia
dihgencia administrativa sera remitida a la Coordinacién del Grupo de Prevencién
Inspeccion, Vigilancia, Control y Resolucion de Conflictos - Conciliacién para lo de su
competencia

Folio 236 demanda.
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DERECHO DE PETICION

Barrancabermeja, 21 de junio del 2017

Sefiores:

SINTRASACOL (Sindicato de trabajadores del sactor salud en Colombia )
Asunto: Derecho de Peticion: Pago del sueldo mes de Diciembre del 2016
Yo, Noel Cala Villarreal, identificado con cddula de ciudadania nOmero
91.436.000 expedida en el municipio de Barrancabermeja y domidiliado en
la calle 48 n® 48 -30 , barrio Palmira de la ciudad de Bamrancabermeja , en
ejercicio del derecho de peticién que consagra el articulo 23 de la
Constitucion Politica de Colombia y las disposiciones pertinentes del Codigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencicso
administrativo, respetuocsamente solicito lo sigulente:

Pago del salario del mes de Diciembre del 2018
Folio 236 demanda.

Como se evidencia, el mismo demandante acredité que quien realizaba los pagos correspondientes
a su remuneracion era SINTRASCOL y la ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS
DE LA SALUD “ASPMEDICA AP”, pues ilégico resultaria aceptar que quien segun su conocimiento
era su empleador y le realizaba los pagos, no fuera citado a una diligencia de reclamacion de tales
sumas, con lo cual es claro que el demandante reconocié siempre quién era su empleador, a quién

le prestaba personalmente sus servicios y quien era el responsable de sus pagos.

Al no haber realizado nunca el demandante requerimiento alguno por el no pago de su remuneracion
ante la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO es claro que el sefior NOEL CALA
VILLARREAL nunca la reconocié como su pagador ni su empleador; incluso en su historia laboral,
es claro que quienes realizaron las cotizaciones al SGSS fueron el SINDICATO DE
TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA —SINTRASACOL, la ASOCIACION DE
PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la FUNDACION PRO
BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD y la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -COOPROCESALUD CTA, siendo evidente que
no aparece la E.S.E HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO como aportante para

ninguna época.

Corolario de lo anterior, en los Contratos de prestacién de servicios médicos suscritos con
SINDICATO DE TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA —SINTRASACOL, la
ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD - ASPMEDICA, la
FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD vy Ila
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -
COOPROCESALUD CTA, se pactaron y pagaron honorarios a favor de dichas entidades que no
coinciden con los aportes a pension que constan en la historia clinica, lo que es obvio por tanto los
contratistas deben tener un margen de ganancia, con lo cual es claro que el concepto cancelada a
aguellos no se identifica con un salario directamente pagado al personal del que se valian para la

ejecucion de los diferentes contratos.
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Asi también es menester sefialar que el elemento de permanencia o continuidad entre los contratos
de prestacién de servicios que podria entrever una relacion de caracter laboral, no se presenta en
el asunto de marras como quiera que hubo diferentes interrupciones que evidencian la temporalidad

de los negocios juridicos y desdibuja cualquier suerte de permanencia.

Al respecto debe mencionarse que, segun la misma narracion de la parte actora, sus vinculaciones
se presentaron Unicamente a través de SINTRASCOL y la ASOCIACION DE PROFESIONALES Y
ESPECIALISTAS DE LA SALUD “ASPMEDICA AP”, asi lo manifest6 el extremo demandante:

1) El sefior NOEL CALA VILLARREAL, estuvo vinculodo laboralmente con la
E.S5.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO como MEDICO
ESPECIALISTA EN CIRUGIA GENERAL, desde el 15 de febrere de 2009 hasta
el 30 de junio de 2022, mediante sucesivos CTONTRATOS DE PRESTACION
DE SERVICIOS., confaondo poara ello con lo intermediocion  de
SINTRASACOL v lo ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE
LA SALUD “ASPFMEDICA AP".

Hecho 1, folio 5.

Como se evidencia, la parte actora sefiala que desde 2009 hasta 2022 se vincul6 a través de
SINTRASCOL y la ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE LA SALUD
“ASPMEDICA AP” y, como quiera que no acompafia cada uno de los contratos laborales, civiles o
sindicales que acrediten la existencia de vinculos con otras entidades, debe estarse a lo sefialado
en la historia laboral que él mismo aportd, segun la cual entre el primero de febrero de 2009y el 31
de diciembre de 2009 las cotizaciones las realizo6 COOPMAGDALENA S&A.

Luego, desde el 1 de enero de 2010 hasta el 31 de agosto de 2010, las cotizaciones las realizé
COOPTRAINCOL LTDA, siendo que en el mes de septiembre de 2010 no reporta cotizaciones, es
decir, no se encontraba laborando o contratado, desde octubre de 2010 y hasta noviembre de 2012,
las cotizaciones se realizaron por COOPROCESALUD CTA, siendo evidente que durante dichos
lapsos no se encuentra acreditada la prestacion de servicios a favor de la E.S.E HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues su empleador no era ninguna de las entidades que él

mismo senald infundadamente como “intermediarias”.

En conclusion, la parte actora pese a tener la obligacién de acreditar probatoriamente los elementos
de la supuesta relacién laboral cuya declaracién pretende, no lo realizé y, por el contrario otorgo al
Despacho insumos que evidencian que su empleador realmente era quien le cancelaba los salarios
y realizaba los aportes al SGSS, esto es SINTRASCOL y la ASOCIACION DE PROFESIONALES
Y ESPECIALISTAS DE LA SALUD “ASPMEDICA AP”, motivo por el cual deben despacharse

negativamente las pretensiones incoadas por la parte actora.
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6.3. PRESCRIPCION DE LOS SUPUESTOS DERECHOS INCOADOS POR EL ACTOR.

Ahora bien, si en gracia de discusion se tiene debatir sobre la prescripcion de los derechos
reclamados, sin que signifique aceptacion de responsabilidad alguna en cabeza de la entidad
demandada o mi representada, de forma ilustrativa, debe tenerse en cuenta que en el hipotético
caso de llegarse a nulitar el acto administrativo enjuiciado y se proceda a restablecer el derecho al
sefior NOEL CALA VILLARREAL, solo es posible reconocer prestaciones y salarios que dejé de
percibir partiendo desde la reclamacion hasta tres (3) afios antes, pues ya ha operado la
prescripcion de los derechos laborales anteriores a este interregno.

En materia de derechos laborales de los empleados publicos, los articulos 41 del Decreto 3135 de
196832y 102 del Decreto 1848 de 1969 (reglamentario del primero), regulan que las acciones que
emanen de los derechos consagrados en dichas normas prescriben en tres afios contados desde

que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

Por su parte, la seccion segunda del Consejo de Estado ha precisado que “...la prescripcion se
define como la accién o efecto de ‘...adquirir un derecho real o extinguirse un derecho o accién de
cualquier clase por el transcurso del tiempo en las condiciones prevista por la ley’ 0 en otra acepcion

como °...concluir o extinguirse una carga, obligaciéon o deuda por el transcurso del tiempo™°.

En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucion Politica los beneficios
laborales minimos de los trabajadores comportan caracter irrenunciable, el legislador ha previsto la
prescripcion extintiva de esos derechos, fundamentalmente con el proposito constitucional de
salvaguardar la seguridad juridica en relacién con litigios que han de ventilarse ante los jueces frente
a la inactividad del servidor o empleado publico de reclamar su pago oportunamente, por lo anterior,
para que opere el fenébmeno prescriptivo se requiere que transcurra el interregno preestablecido

durante el cual no se hayan realizado las correspondientes solicitudes.

En tal sentido, es importante manifestar lo expuesto por el Consejo de Estado en diversos analisis
realizados frente al contrato realidad, un claro ejemplo de ello, es la sentencia 011-00400 de 2020,

C.P. Dr. César Palomino Cortés, mediante la cual indica lo siguiente:

“La prescripcion en asuntos en donde se debate la primacia de la realidad sobre las
formalidades, para concluir que la existencia de la relacion laboral debe reclamarse dentro
de los 3 afios siguientes a la terminacion del vinculo laboral, sefialando que en relaciones
contractuales con interrupcion entre una y otra orden de prestaciones de servicios debe
analizarse la prescripcion a partir de las respectivas fecha de terminacion, y no se aplica
para los aportes para pension por constituir una prestacion periddica.”?!

Asimismo, el Decreto 1848 de 1969, reglamentario del anterior, en el articulo 102 establece:

20 Consejo de Estado, sala plena contenciosa administrativa, seccion segunda, subseccion B, sentencia de 9 de mayo de
2013, expediente 08001-23-31-000-2011-00176-01 (1219-12), M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

21 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién segunda- Subseccion B, C.P: César Palomino
Cortés, 15 de mayo de 2020. Radicado 50001-23-31-000-2011-00400-01(2220-18).
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“Prescripcién de acciones. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de
la fecha en que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual”.

Conforme a lo anterior, es claro que algunos de los derechos objeto de la controversia han prescrito,
por lo cual, como se ha manifestado jurisprudencialmente por el Consejo de Estado, esta
prescripcion no juega en contra de los derechos de los trabajadores, contrario sensu, se establecié

a fin de garantizar seguridad juridica y permitir celeridad en la reclamacion de estos.

Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que en el hipotético caso de llegarse a nulitar el acto enjuiciado
y se proceda a restablecer el derecho al sefior NOEL CALA VILLARREAL, solo es posible
reconocer prestaciones y salarios que dejo de percibir partiendo desde la fecha de terminacién del
vinculo contractual hasta tres (3) afios antes, pues ya ha operado la prescripcion de los derechos

laborales anteriores a este interregno.

Para el pertinente analisis, deben tomarse en consideracion los siguientes datos:

* Fin de la vinculacién contractual de prestacion de servicios: 30 de junio de 2022.

» Fecha maxima de reconocimiento de derechos: 30 de junio de 2019.

* Lapso de derechos causados: Desde el 30 de junio de 2019 al 30 de junio de 2022.
* Derechos fenecidos: febrero de 2009 al 29 de junio de 2019.

En conclusién, los derechos laborales que se causaron con anterioridad al 30 de junio de 2019
estan prescritos. Aunado a lo anterior y en el hipotético caso solo se deberia reconocer las
prestaciones y salarios dejados de percibir desde el 30 de junio de 2019 hasta la finalizacion del

vinculo, es decir, hasta el 30 de junio de 2022.

Por lo antes enunciado, solicito respetuosamente sefior juez, que en el remoto e improbable caso
de que se considere que efectivamente existié una relacion de caracter laboral entre el demandante

y la demandada, se tenga como probada esta excepcion.
6.4. IMPROCEDENCIA E INDEBIDA TASACION DE PERJUICIOS MORALES.
De acuerdo con el contenido del escrito de la demanda se pretense el reconocimiento de perjuicios

morales, sin embargo, en el plenario no obra prueba siquiera sumaria de la existencia de una

verdadera relacion laboral o de que en efecto el accionante hubiera sufrido alguna clase de lesién
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inmaterial con ocasion de la supuesta terminacion de dicha improbada vinculacién, con lo cual se

torna improcedente el reconocimiento de alguna suma por este concepto al extremo demandante.

Cuando se hace referencia al dafio moral, se alude al generado en “el plano psiquico interno del
individuo, reflejado en los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesidén a un bien”.?2
Ahora, en relacion con su acreditacion, debe mencionarse que, por regla general, a la parte
interesada le corresponde probar los hechos que alega a su favor para la consecucion del
reconocimiento de esta tipologia de perjuicios, esto con fundamento en el principio procesal
conocido como ‘onus prodandi, incumbit actori’y que de manera expresa se encuentra previsto en

el articulo 167 del C.G.P, que sefiala:

Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las

normas que consagran el efecto juridico que ellas  persiguen (-.)

Como se evidencia, para el reconocimiento de perjuicios de indole moral, el demandante debe
satisfacer una carga probatoria cual es la de acreditar un dafio que se le generé en el plano psiquico
interno y se reflej6 mediante dolores o padecimientos ocasionados en este caso por el supuesto
encubrimiento de una relacién laboral, de supuestas situaciones de acoso o de la terminacién

injustificada del vinculo contractual.

En relacion con las anteriores hipotesis es claro que el extremo actor no acreditd siquiera
sumariamente la existencia de una afliccibon moral que amerite indemnizacion en sede judicial,

motivo por el cual esta pretension debe ser negada de plano por parte del Despacho.

6.5. INEXISTENCIA DE ACREDITACION DE SITUACIONES DE ACOSO LABORAL.

Es importante resaltar que la pretensién de reintegro del actor con ocasion de supuestas situaciones
de acoso laboral y despido sin justa causa no solo carece de fundamento factico y juridico alguno,
sino que por sustraccion de materia deviene improcedente ante la inexistencia de una relacion
laboral real y la falta de acreditacion probatoria de verdaderas situaciones de acoso que pudieran

condicionar un despido sin justa causa.

En primer lugar, debe mencionarse que, aunque se encontrara eventualmente probada la existencia
de una relacion de caracter laboral, no se evidencia acreditacion en el plenario de situaciones que
constituyeran acoso laboral y, mucho menos que con ocasion de una situacion de tal indole, o de

cualquier otra se hubiera terminado injustificadamente el vinculo contractual con el demandante.

Para iniciar el analisis propuesto es importante sefialar que en Colombia, el articulo 2° de la Ley
1010 de 2006 define el acoso laboral en los siguientes términos: “...se entendera por acoso laboral

toda conducta persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado, trabajador por parte de un

22 Consejo de Estado sentencia de 10 de julio de 2003, expediente nimero 14083, Consejera Ponente doctora Maria
Elena Giraldo GOmez.
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empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato, un comparfero de trabajo o un
subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacién, terror y angustia, a causar perjuicio

laboral, generar desmotivacién en el trabajo, o inducir la renuncia del mismo”.

Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo — OIT define el acoso laboral como una
“accion verbal o psicoldgica de indole sistematica, repetida persistente por la que, en el lugar de
trabajo en conexién con el trabajo, una persona o un grupo de personas hieren a una victima, la

humilla, ofende o amedrenta”?.

La Corte Constitucional en Sentencia C-780 de 2007 se refirid a este fendmeno e indic6 que el
acoso laboral constituye una practica mediante la cual de manera recurrente o sistematica se
ejercen contra un trabajador actos de violencia psicolégica, en algunos casos fisica, encaminados
a acabar con su reputacion profesional o0 autoestima, agresiones que pueden generar

enfermedades profesionales (“estrés laboral”) e inducir a la renuncia del empleado.

Ahora bien, segun la narracion del demandante en el hecho décimo primero, este sefiala que las
situaciones de acoso laboral se relacionan con supuestas instrucciones de prestar servicios en otra
IPS, sin embargo, no se evidencian en el expediente pruebas siquiera sumarias de que en efecto
de manera efectiva se estuviera constrifiendo al demandante a la realizacion de funciones que se
encontraran por fuera de las estipulaciones contractuales, como quiera que no se evidencian

memorandos, circulares u otrosies contentivos de indicaciones en tal sentido.

Por el contrario, en la misma narracion que realiza el demandante, este sefala que las improbadas
situaciones que relata ocurrieron en el afio 2020, esto es, dos afios antes de la terminacién de su
vinculacion contractual, con lo cual es claro la ausencia de relacién factica entre uno y otro evento,
pues lo cierto es que como lo narra el demandante es claro que incluso la E.S.E HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO mantuvo lineas de diadlogo abiertas con el personal médico
que proveia el SINDICATO DE TRABAJADORES DEL SECTOR SALUD EN COLOMBIA -
SINTRASACOL, la ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE SALUD -
ASPMEDICA, la FUNDACION PRO BARRANCABERMEJA, el CONSORCIO COOPTRASALUD y
la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROCESOS AL SECTOR SALUD -
COOPROCESALUD CTA en virtud de contratos de prestacion de servicios médicos, pretendiendo
siempre la resolucion de conflictos por esa via, siendo evidente la inexistencia de situaciones de

acoso laboral.

Asi las cosas es evidente que no se encuentra acreditada una situacién de acoso laboral y mucho
menos la relacion factica entre esta supuesta situacion y la terminacion de la vinculacion contractual
del demandante, la cual debe manifestarse no se dio por una decision directa de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues para esa época la vinculacioén contractual

23 OIT, Violencia en el trabajo, Ginebra, 2000.
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del demandante se fundamentaba en el Contrato 040 de 2022 suscrito entre la mencionada entidad
yla ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE LA SALUD “ASPMEDICA AP”.

Por lo antes sefialado es claro que no se encuentra acreditada una situacién de acoso laboral, asi
como tampoco un despido sin justa causa, motivo por el cual no hay lugar a conceder indemnizacién
alguna por despido injustificado ni a reintegrar al demandante a un cargo que, ademas, jamas

ostento.
6.6. ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA.

Esta excepcién se fundamenta en un hecho que es comun denominador de la demanda, cual es la
recurrente alusion a perjuicios que no estan probados, de manera que debe destacarse que ni
siquiera en gracia de discusion puede accederse a peticiones como las demandadas, en cuanto
constituyen la bausqueda de indemnizacion de un detrimento que no esta debidamente acreditado.

En gracia de discusion si se llegara a aceptar que alguno de los perjuicios se genero, la estimacion
gue de su monto realiza la parte actora sélo refleja una desmedida e injustificada ambicién para
obtener un lucro injustificado, como se aprecia del examen de los supuestos de caracter material y

extrapatrimonial. Respetuosamente solicito declarar probada esta excepcion.

6.7. GENERICA O INNOMINADA.

Ruego declarar probada cualquier otra excepcién que resulte probada en el curso de este proceso,
de conformidad a la Ley y sin que ello signifique que se reconoce responsabilidad alguna de mi

representada. Respetuosamente solicito declarar probada esta excepcion.

VIl. CONTESTACION DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO POR LA E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO A LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES
O.C.

A. FRENTE A LOS HECHOS DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA.
FRENTE AL HECHO 1: Es parcialmente cierto que la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL

MAGDALENA suscribié con mi prohijada algunos negocios aseguraticios con diferentes amparos

y vigencias, los cuales me permito sefialar a continuacion:

Tipo de pdliza NUumero de Vigencia Contrato Amparos
poliza afianzado

Seguro de | AA017260 Desde el 1 de | Contrato De | Predios, labores

responsabilidad enero de 2010 | Prestacion De | y operaciones

civil hasta el 15 de | Servicios

extracontractual enero de 2011.
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Profesionales No
0013 De 2010
Seguro de | AA017299 Desde el 16 de | Contrato De | Predios, labores
responsabilidad enero de 2010 | Prestacion  De | y operaciones
civil hasta el 30 de | Servicios
extracontractual enero de 2011. Profesionales No
0027 De 2010
Seguro de | AA017300 Desde el 16 de | Contrato De | Pago de salarios,
cumplimiento del enero de 2010 | Prestacion  De | prestaciones
contrato hasta el 30 de | Servicios sociales e
enero de 2013. Profesionales No | indemnizaciones.
0027 De 2010.
Seguro de | AA018443 Desde el 16 de | Contrato De | Predios, labores
responsabilidad octubre de 2010 | Prestacion De | y operaciones
civil hasta el 30 de | Servicios
extracontractual octubre de 2011. | Profesionales No
0172 De 2010.
Seguro de | AA018437 Desde el 16 de | Contrato De | Calidad del
cumplimiento del octubre de 2010 | Prestacion  De | servicio
contrato hasta el 4 de | Servicios
marzo de 2011. Profesionales No
0172 De 2010.
Seguro de | AA025633 Desde el 1 de | Contrato De | Cumplimiento
cumplimiento del diciembre de | Prestacion De | oficial.
contrato 2011 hasta el 31 | Servicios Calidad del
de diciembre de | Profesionales No | servicio.

2014. 0268 De 2011. Calidad y
correcto
funcionamiento
de los bienes y
equipos
suministrados.
Pago de salarios,
prestaciones
sociales e
indemnizacién
laboral.

Seguro de | AA25638 Desde el 1 de | Contrato De | Predios, labores
responsabilidad diciembre de | Prestacién De | y operaciones

2011 hasta el 31 | Servicios
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civil de diciembre de | Profesionales No

extracontractual 2012. 0269 De 2011.

Seguro de | AA026084 Desde el 1 de | Contrato De | Cumplimiento

cumplimiento del enero de 2012 | Prestacion De | oficial.

contrato hasta el 31 de | Servicios Calidad del
enero de 2015. Profesionales No | servicio.

021 De 2012. Calidad y
correcto
funcionamiento
de los bienes y
equipos
suministrados.
Pago de salarios,
prestaciones
sociales e
indemnizacion
laboral.

Seguro de | AA026089 Desde el 1 de | Contrato De | Predios, labores
responsabilidad enero de 2012 | Prestacion  De | y operaciones
civil hasta el 31 de | Servicios

extracontractual enero de 2013. Profesionales No

021 De 2012.

Seguro de | AA026424 Desde el 1 de | Contrato De | Cumplimiento

cumplimiento del febrero de 2012 | Prestacion De | oficial.

contrato hasta el 31 de | Servicios Calidad del
mayo de 2015. Profesionales No | servicio.

080 De 2012. Calidad y
correcto
funcionamiento
de los bienes y
equipos
suministrados.
Pago de salarios,
prestaciones
sociales e
indemnizacién
laboral.

Seguro de | AA026429 Desde el 1 de | Contrato De | Predios, labores
responsabilidad junio de 2012 | Prestacion  De | y operaciones.

Servicios
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civil hasta el 30 de | Profesionales No

extracontractual junio de 2013. 021 De 2012.

Seguro de | AAD56755 Desde el 15 de | Contrato De | Cumplimiento del
cumplimiento del marzo de 2018 | Prestacion  De | contrato.
contrato hasta el 30 de | Servicios Pago de salarios,

agosto de 2021. | Profesionales No | prestaciones
052 de 2018. sociales e

indemnizacioén

laboral.
Seguro de | AA0O56751 Desde el 15 de | Contrato De | Predios, labores
responsabilidad marzo de 2018 | Prestacion De | y operaciones.
civil hasta el 30 de | Servicios
extracontractual agosto de 2018. | Profesionales No

050 de 2018.

Seguro de | AA059725 Desde el 16 de | Contrato De | Cumplimiento del
cumplimiento del noviembre de | Prestacion De | contrato.
contrato 2018 hasta el 4 | Servicios Pago de salarios,

de enero de | Profesionales No | prestaciones
2022. 111de 2018. sociales e

indemnizacioén

laboral.
Seguro de | AA059727 Desde el 16 de | Contrato De | Predios, labores
responsabilidad noviembre de | Prestacion  De | y operaciones.
civil 2018 hasta el 4 | Servicios
extracontractual de enero de | Profesionales No
20109. 111de 2018.

No obstante, es conveniente aclarar desde ya que, como se explicara, en el asunto de marras no
puede hacerse efectivo ninguno de los contratos de seguros vinculados al presente tramite, como
quiera que, no se realizé el riesgo asegurado en ninguna de las pélizas de cumplimiento operando
una exclusion pactada en las mismas y, en relacibn con los seguros de responsabilidad
extracontractual, debe manifestarse que los mismos no prestan cobertura material toda vez que su
amparo no contempla responsabilidad contractual como la discutida en el asunto de marras, pues
lo pretendido por la parte actora es que se declare la existencia de una relacioén de caracter laboral

la cual es por definicién contractual.
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B. FRENTE A LA PRETENSION DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

Manifiesto que me opongo a que se le condene a pagar a mi prohijada cualquier suma de dinero a
titulo de indemnizacién que no se encuentre dentro de las condiciones particulares y generales
pactadas en las Pdlizas por medio de las cuales se vincul6 a mi prohijada al presente litigio. Lo
anterior, teniendo en cuenta que el hecho de concertar un contrato de seguro no quiere decir que
opere automaticamente alguna cobertura, por cuanto el mismo se rige esencialmente por las
clausulas particulares y generales pactadas entre las partes y por supuesto por el Cdédigo de

Comercio Colombiano.

Asi mismo, respetuosamente solicito al despacho que en el improbable evento que se profiera fallo
en contra del asegurado, E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO vy
consecuentemente a mi prohijada, se apliquen las condiciones generales y particulares concertadas

en los respectivos negocios aseguraticios.
C. EXCEPCIONES FRENTE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

1. RESPECTO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NUMERO AA017260.

1.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA017260.

En primer lugar, es importante sefialar que no se configuré la obligacion indemnizatoria a cargo de
mi representada porque es evidente la ausencia de cobertura material de la pdliza de
responsabilidad civil extracontractual nimero AA017260, toda vez que ninguno de los amparos
pactados presta cobertura para los hechos objeto de litigio, de modo que no es dable afectar el

amparo en el proceso judicial que ahora nos atarie.

En primer lugar, debe sefalarse que, La Corte Suprema de Justicia ha sido enféatica dresaltar que
las compariias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes,

asi:

“(...) 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 Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase deseguros 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”.
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Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera enla
materia, no absoluto, segln se anuncioé en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza 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 p6liza ha de contener
una descripcién de los riesgos materiade amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que,
como reflejo de la voluntad de loscontratantes, la determinacion de los eventos amparados
puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencion

especifica que de ellosse haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)2*".

Al respecto, conviene sefialar que en tratandose de la poliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA017260, mi prohijada asumio solo algunos riesgos, los cuales se encuentran

contenidos en los siguientes amparos:

COBERTURAS Y VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIELE | DEDUGIBLE
DESCRIPCION ASEGURADO % VALOR PRIMA
Predios Labores y Operacionss. $4.800,000.00 10.00% 100 smemie 500

Adicionalmente el objeto del amparo se encuentra contemplado a folio 2 del condicionado, asi:

“SE GARANTIZA LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES No 0013-10 CELEBRADO”

Ahora bien, retomando el asunto del litigio, es claro que tiene fundamento en una serie de
operaciones contractuales respecto de las cuales se discrepa en relacion con su naturaleza, esto
es, el fondo del asunto es la determinacién de la naturaleza civil o laboral de una serie de

contrataciones realizadas.

La cobertura del riesgo de responsabilidad civil extracontractual se encuentra determinada en el
articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015, de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.5. Cobertura  del Riesgo de responsabilidad civil
extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la administracion derivada de las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente puede ser
amparada con un contrato de seguro.

A su turno, el articulo 2.2.1.2.3.1.8. del mismo Decreto, establece:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.8. Cubrimiento de la responsabilidad civil extracontractual. La
Entidad Estatal debe exigir en los contratos de obra, y en aquellos en que por su objeto o
naturaleza lo considere necesario con ocasion de los Riesgos del contrato, el otorgamiento

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel SalazarRamirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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de una pdliza de responsabilidad civil extracontractual que la proteja de eventuales
reclamaciones de terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que surja de las
actuaciones, hechos u omisiones de su contratista.

La Entidad Estatal debe exigir que la péliza de responsabilidad extracontractual cubra
también los perjuicios ocasionados por eventuales reclamaciones de terceros derivadas de
la responsabilidad extracontractual que surjan de las actuaciones, hechos u omisiones de
los subcontratistas autorizados o en su defecto, que acredite que el subcontratista cuenta
con un seguro propio con el mismo objeto y que la Entidad Estatal sea el asegurado.

Como se evidencia, la cobertura de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA017260
supone la ocurrencia de actuaciones, hechos u omisiones, siendo claro que se encuentra por fuera
de la cobertura cualquier hecho que se derive de la existencia de obligaciones contractuales y, como
se evidencia en el expediente, la litis versa sobre la declaratoria de la naturaleza civil o laboral de
una relacion que resulta ser eminentemente contractual, motivo por el cual claramente los hechos
objeto de litigio no se pueden considerar asegurados bajo la pdliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA017260.

Asi las cosas, es claro que los hechos objeto de litigio en modo alguno se encuentran cubiertos por
la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA017260 siendo que, en todo caso, las
operaciones contractuales no pueden considerarse cubiertas por el amparo de responsabilidad

extracontractual.

En conclusién, como no se comprobd que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Péliza de
Responsabilidad Civil extracontractual No. AA017260, tampoco se acredité la obligacion
condicional de asegurador, de manera que no existe deber de indemnizar a cargo de mi
representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza ante la falta manifiesta de

cobertura material de la misma.

1.2. INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE MI PROHIJADA
POR LA NO REALIZACION DEL RIESGO ASEGURADO EN LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA017260.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el @mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafiia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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.
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En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas

al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacién contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del CAdigo de Comercio, las
partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia a:

2 AMPARDS
21 BASICOS
2.1 1 : pI‘EﬂICE_ labores W OpRranionG R

e L e o e o o
T . ABILIDAD GIVIL EXT
EM GUE INCURFA EL CONTRATISTA ASFGU RADC DE ACUERDO COM LA LEY ﬂ?ﬂlﬂmrgﬂﬂé

HECHDS COCURRIDOS OURAN 3
ERRACTERIE T TE LA VIGEMCIA DEL EEGURD, COMN LAS SIGUENTES

PERJUICIOS SEAN CONSECUENCIA DIRECTA DE TALES DR :
% DE 5 DANDS PERSONALES Y/ l
MATERIALES ¥, GUE SE LE CAUSE CON DCASION DE LA EJECUCION DEL CONTRATO EEE?.EE&ESE

ENTRE L& ENTIDAD ESTATAL CONTRATA
ENLACARATULA DE La e oy MNTE ¥ EL CONTRATISTA ASEGURADD MENCIONADDS

Por lo anterior es claro que la obligacién indemnizatoria de mi presentada se configura solo si se
acredita la responsabilidad civil extracontractual de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO con ocasion de la ejecucion del Contrato de Servicios Profesionales No.

0013 de 2010.

Sin embargo, como se logr6 probar fehacientemente a lo largo del escrito, la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO no ostentaba ninguna relacion contractual laboral con el
demandante pues no concurrian los elementos de subordinacién para considerarla como tal,
aunado a ello es claro que en todo caso el asunto de marras versa sobre la existencia de un vinculo

contractual o negocial, con lo cual se excluye la cobertura de la Pdéliza de Responsabilidad civil

extracontractual No. AA017260.

En conclusién, como no se comprobd que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Pdliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017260, tampoco se acredité la configuracion del
riesgo asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la poliza.
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LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NO. AA017260
NO AMPARA HECHOS CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracién las normas imperativas del Cédigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacion con tal riesgo.

Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Codigo de Comercio, asi lo sefiala
el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:

1) El interés asegurable;

2) El riesqgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacién condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de sequro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del Cédigo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no _constituyen riesqos v _son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii)) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos

de las normas antes resefadas.

Retomando el ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia

Financiera de Colombia en el sentido de que:
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"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho?®

Adicionalmente el articulo 1073 del Cadigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de
2021, sefiald que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Codigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empez6 antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad gue la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefalado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017260 inicié su
vigencia el 1 de enero de 2010 y se extendié hasta el 15 de enero de 2011, como consta a
continuacion:

ResponsSECIRS oL ext dod -

POLIZA FACTURA
AADTT260 AAD3IB4TI
MNIT 860028415
INFORMACION GENERAL
DOCUMENTO  Huews PRODUCTO RESPOMSABILIDAD CIVIL EXT ORDEN 1
CERTICADO  AADG2TES FORMA DE PAGD Contaxdo TELEFONO E076852842 USUARIO OSUAREZ
AGENCIA BARFANCABERMEIA DIRECCION CALLE 48 16 - 62
FECHA DE EXPEDICION VIGENCIA DE LA POLIZA FECHA DE IMPRESION
15 [i}] 2010 | _DESDE | 01 ] 01 | 2010] HORA | 00:00 | 04 04 2025
HASTA | 15 | 01 | 2011 HORA | 00:00 1
DATOS GENERALES
TOMADOR COOPROCESALUD CTA NITIOC 200321107
DIRECCION CARRERA 17 N° 57 - 119 PUEBLO NUEVD EMAL TEL/MOVIL B02T064
ASEGURADO  HOSPITAL REGICOMAL DEL MAGDALENA MEDIC HWITICC 500138865
DIRECCION CR 17 57 118 BRR PUEBLO NUEVO EMAL GERENCIAHRMMEHOTMAIL COM TEL/MOMIL 8010105
BENEFICIARIG TERCEROS AFECTADCS NITTCC 411111
DIRECCION . VARIAZ EMAL o TE/MOWVIL x

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2010, los hechos objeto del presente proceso de
responsabilidad fiscal ya habian acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende,

inasegurables, pues eran pasados y consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacion

25 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensidén de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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comercial. Adicionalmente, como quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de
la vigencia del negocio aseguraticio, es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo

1073 del Cco, mi prohijada no es responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la pdliza, esto es el 1 de enero de 2010,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,
debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de
seguros protocolizado mediante la péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017260,
no produce efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con
fundamento en un hecho pretérito y cierto, que ademas inicié6 antes y continué después de la
vigencia del negocio aseguraticio.

1.4. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA017260.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizé el riesgo asegurado y
que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacién condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES O.C., exclusivamente bajo esta hipotesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptaciéon de responsabilidad alguna a cargo

de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 estara 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 Supremade

Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:
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“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacién,el valor
i0 , en lo que tiene que ver conlos seguros
contra dafios, , como por las
previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme al cual, dentro
de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera, en ningln caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo el beneficiario, regla que, ademés 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 costade la aseguradora, por causa de su realizacion”26(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcién de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO |
VALOR DEDUCIBLE DEDUCIBLE

DESCRIPCION ASEGURADO % VALOR

PRIMA

Predics Labores y Operacionas. 34,804,000.00 10.00% 100 smmk 500

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017260 contempla unos
limites yvalores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento
de declarar la responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, que, para el caso concreto, estd limitado a un valor de CUATRO
MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS MCTE ($4.800.000).

1.5. DEL LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD EN LO CONCERNIENTE AL
DEDUCIBLE DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA017260.

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencion constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parte
de mi representada, en el improbable evento en el que el Honorable Despacho considere que la
aseguradora si tiene la obligacién de pagar indemnizacién alguna, resulta fundamental que tenga

en cuenta los siguientes deducibles pactados en el contrato de seguro:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIBLE DEDUCIBLE
DESCRIPCION ASEGURADO o VALOR PRIMA
Predios Labores y Operaciones. 34,800,000.00 10.00% 100 smem S.00

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacion, ha sido
ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos,

como el que se expone a continuacion:

“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que el
asequrador_descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacién, de tal
suerte gue 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 o en una combinacién de ambos,
se estipula con el proposito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo
del bien o riesgo asegurado.

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro determinar
el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo de deducible,
condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el numeral 11 del articulo 1047
del Cadigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones particulares que acuerden
los contratantes”?’. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada como obligada
en virtud de la aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que el Honorable Juzgador
descuente del importe de la indemnizacién la suma pactada como deducible que, como se explicé,

corresponde al 10% del valor de la pérdida y minimo 1 SMLMV.

1.6. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS
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 indemnizacién. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 obligacidon que es de la esencia del contrato de
seguro y que surge para el asegurador cumplida la condicién, corresponde a una
prestacion que generalmente tiene un alcance variable, pues depende de la clase de

27 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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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 situacién de solucién o pago inmediato”

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

“‘Respecto del asegurado, los sequros de dafos seradn contratos de mera
indemnizacién y 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” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefal6 en el acapite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explicd, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

1.7. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL NO. AA017260.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar gue los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al Asegurador de la obligacion de satisfacer prestacién alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. 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 refirid 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 poéliza 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 valoraciéon probatoria debi6 revisar si en el caso bajo examen se
configuraba alguna de las exclusiones de responsabilidad fijadas contractualmente, en los
términos sefalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro”?®

28 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo 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.

Particularmente, en la Poliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017260 se encuentra

consagrada la siguiente exclusion:

2.1.7. PERJUICIOS CAUSADOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS ¥ EN FIN OE TODA
RESPOMNSABILIDAD CIVIL DE NATURALEZA CONTRACTUAL.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusion antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdéliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017260, éstas deberan ser aplicadas y deberan
darsele los efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir
responsabilidad en cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que
tal riesgo no estaba asegurado.

1.8. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcidén se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cdodigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza se reducir4 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuird en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacién indemnizatoria

por parte de mi prohijada.

1.9. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacién de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcion de realizar el pago directo de la

hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.
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1.10. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcion que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
gue se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el que se convoc6 a mi poderdante, incluida
la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

2. RESPECTO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NUMERO AA017299.

2.1. INEXISTENCIA DE __COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA017299.

En primer lugar, es importante sefialar que no se configurd la obligacion indemnizatoria a cargo de
mi representada porque es evidente la ausencia de cobertura material de la péliza de
responsabilidad civil extracontractual numero AA017299, toda vez que ninguno de los amparos
pactados presta cobertura para los hechos objeto de litigio, de modo que no es dable afectar el

amparo en el proceso judicial que ahora nos atafe.

En primer lugar, debe sefalarse que, La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica dresaltar que

las compafias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes,

asi:

“(...) 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 Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase deseguros 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”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera enla
materia, no absoluto, segln se anuncioé en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza 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 péliza ha de contener
una descripcion de los riesgos materiade amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que,

como reflejo de la voluntad de loscontratantes, la determinacion de los eventos amparados
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puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencion

especifica que de ellosse haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)2%".

Al respecto, conviene sefialar que en tratandose de la poliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA017299, mi prohijada asumié solo algunos riesgos, los cuales se encuentran

contenidos en los siguientes amparos:

COBERTURAS Y VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIELE | DEDUGIBLE
DESCRIPCION ASEGURADO % VALOR PRIMA
Predios Labores y Operacionss. $4.800,000.00 10.00% 100 smemie 500

Adicionalmente el objeto del amparo se encuentra contemplado a folio 2 del condicionado, asi:

“SE GARANTIZA LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES No 0027-10 CELEBRADO”

Ahora bien, retomando el asunto del litigio, es claro que tiene fundamento en una serie de
operaciones contractuales respecto de las cuales se discrepa en relacién con su naturaleza, esto
es, el fondo del asunto es la determinacion de la naturaleza civil o laboral de una serie de

contrataciones realizadas.

La cobertura del riesgo de responsabilidad civil extracontractual se encuentra determinada en el
articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015, de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.5. Cobertura del Riesgo de responsabilidad civil
extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la administracion derivada de las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente puede ser
amparada con un contrato de seguro.

A su turno, el articulo 2.2.1.2.3.1.8. del mismo Decreto, establece:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.8. Cubrimiento de la responsabilidad civil extracontractual. La
Entidad Estatal debe exigir en los contratos de obra, y en aquellos en que por su objeto o
naturaleza lo considere necesario con ocasion de los Riesgos del contrato, el otorgamiento
de una pdliza de responsabilidad civil extracontractual que la proteja de eventuales
reclamaciones de terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que surja de las
actuaciones, hechos u omisiones de su contratista.

La Entidad Estatal debe exigir que la péliza de responsabilidad extracontractual cubra
también los perjuicios ocasionados por eventuales reclamaciones de terceros derivadas de
la responsabilidad extracontractual que surjan de las actuaciones, hechos u omisiones de
los subcontratistas autorizados o en su defecto, que acredite que el subcontratista cuenta
con un seguro propio con el mismo objeto y que la Entidad Estatal sea el asegurado.

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel SalazarRamirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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Como se evidencia, la cobertura de la péliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA017299
supone la ocurrencia de actuaciones, hechos u omisiones, siendo claro que se encuentra por fuera
de la cobertura cualquier hecho que se derive de la existencia de obligaciones contractuales y, como
se evidencia en el expediente, la litis versa sobre la declaratoria de la naturaleza civil o laboral de
una relacion que resulta ser eminentemente contractual, motivo por el cual claramente los hechos
objeto de litigio no se pueden considerar asegurados bajo la pdliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA017299.

Asi las cosas, es claro que los hechos objeto de litigio en modo alguno se encuentran cubiertos por
la poliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA017299 siendo que, en todo caso, las
operaciones contractuales no pueden considerarse cubiertas por el amparo de responsabilidad

extracontractual.

En conclusién, como no se comprob6 que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Pdliza de
Responsabilidad Civil extracontractual No. AA017299, tampoco se acreditd la obligacion
condicional de asegurador, de manera que no existe deber de indemnizar a cargo de mi
representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la pdliza ante la falta manifiesta de

cobertura material de la misma.

2.2. INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE MI PROHIJADA
POR LA NO REALIZACION DEL RIESGO ASEGURADO EN LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA017299.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el &mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, la aseguradora
decide otorgar determinados amparos supeditados al cumplimiento de ciertas condiciones
generales y particulares estipuladas en el mismo, de tal manera que su obligacién condicional solo

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

En otras palabras, las compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacion en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacién contractual.
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Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cddigo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia a:

2, ARPARDS
21, BASICOS
2.1.1. Predios. labores y opsracioncs

Le ASEGURADDRA INDEMMNIZARA AL TERCERD BENEFICIARIO L
g RID LOS PERJUICIDG BA
;ﬂfgquéﬁﬁgTthDNIME, CON MOTIVO OE LA, AESPOMNSARILIDAD ChL mmﬂmﬁ?ﬁf
] URRA EL CONTRATISTA ASEGURADD DE ACUERDO CON LA LEY COLOMBIANS, POR

HECHDS OCURRIDOS DURAN 3
CARAACTERISTICAS: F LY VIGENCIA DEL SEGURD  CON LAS SIGUIENTES

HECHOS DE CARACTER ACCIDENTAL. SURTOS E 1M
E 0 PREVISTOS, IMPUTASLES
ASEGURADD, GLIE CALISEN La, MUERTE, LESION O MENDSCABD EN LA SALUD uﬂﬁ%ﬁ;ﬁﬂé

Por lo anterior es claro que la obligacién indemnizatoria de mi presentada se configura solo si se
acredita la responsabilidad civil extracontractual de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO con ocasion de la ejecuciéon del Contrato de Servicios Profesionales No.
0027 de 2010.

Sin embargo, como se logré probar fehacientemente a lo largo del escrito, la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO no ostentaba ninguna relacién contractual laboral con el
demandante pues no concurrian los elementos de subordinacién para considerarla como tal,
aunado a ello es claro que en todo caso el asunto de marras versa sobre la existencia de un vinculo
contractual o negocial, con lo cual se excluye la cobertura de la Pdéliza de Responsabilidad civil

extracontractual No. AA017299.

En conclusién, como no se comprob6 que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Pdliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017299, tampoco se acredito la configuracién del
riesgo asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la poliza.

2.3. LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NO. AA017299
NO AMPARA HECHOS CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracion las normas imperativas del Codigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacién con tal riesgo.
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Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Cédigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesqo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualguiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del Cédigo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, vy
los fisicamente imposibles, no constituyen riesqgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el &mbito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia

Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacién da origen a la obligacidon del asequrador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho”3°

30 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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Adicionalmente el articulo 1073 del Cadigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si se inicia antes y continta después gue los riesgos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no serd responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de

2021, sefial6é que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Codigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empez6 antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad gue la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefialado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017299 inicié su
vigencia el 16 de enero de 2010 y se extendié hasta el 30 de enero de 2011, como consta a

continuacion:

SEGURO
RESPONSABILIDAD CIVIL EXT f EQUIdﬂd a2
POLIZA FACTURA - SECUFOS Hw
AAD17299 AADI5556
NIT 860028415
INFORMACION GENERAL
DOCUMENTO  Muevo PRODUCTO RESPONSABILIDAD CIVIL EXT ORDEN 1
CERTICADD  AADZ2BE5 FORMA DE PAGOD Coniado TELEFONQ &07T6852842 USUARIO OSUAREZ
AGENCIA BARRANCABERMEIA DIRECCION CALLE 48 16 .82
FECHA DE EXPEDICION WVIGENCIA DE LA POLIZA FECHA DE IMPRESION
22 [ig] 2010 | DESDE | 16 | 01 ] 2010] HORA | 0000 | o4 04 2025
HASTA | 30| 01 | 2011 HORA | 00:00
DATOS GENERALES
TOMADOR COOPROCESALUD CTA NITIOC 800321187
DIRECCION CARRERA 17 N° 57 - 119 PUEBLO NUEVO EMAL TEL/MOML. 6027064
ASEGURADG  HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO NITICC 500136365
DIRECCION CR 17 &7 118 BRR PUEBLO NUEVO EMAL GEREMCIAHRMM@HOTMAL COM TEUMOVIL B010105_
BENEFICIARIQ  TERCEROS AFECTADOS NITICC 111111
DIRECCION VARIAS EMAL | TELMOML X

RESCRIBCION NFl RIESEN

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2010, los hechos objeto del presente proceso ya
habian acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran
pasados y consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacion comercial. Adicionalmente,
como quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio
aseguraticio, es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi

prohijada no es responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la pdliza, esto es el 1 de enero de 2010,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,

debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
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seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de
seguros protocolizado mediante la péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017299,
no produce efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con
fundamento en un hecho pretérito y cierto, que ademas inicidé antes y continué después de la

vigencia del negocio aseguraticio.

2.4. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA017299.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizo el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES O.C., exclusivamente bajo esta hipotesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracidn constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo

de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 C4digo
de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacion de responsabilidad hasta la concurrencia de la

suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA: El asegurador no estara 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 Supremade

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

la pr ion r I r ra, en lo que tiene que ver conlos 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 ningln caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo 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
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indebidamente, a costade la aseguradora, por causa de su realizacion”3'(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcién de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la
caréatula de la poliza asi:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

VALOR |DEDUCIBLE DEDUCIBLE

DESCRIPCION ASEGURADO % VALOR PRIMA
34,800,000.00 10.00% 1.00 smemiv 500

Predics: Labores y Operacicnes.

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017299 contempla unos
limites yvalores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento
de declarar la responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, que, para el caso concreto, estd limitado a un valor de CUATRO
MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS MCTE ($4.800.000).

2.5. DEL LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD EN LO CONCERNIENTE AL
DEDUCIBLE DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA017299.

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencion constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parte
de mi representada, en el improbable evento en el que el Honorable Despacho considere que la
aseguradora si tiene la obligacién de pagar indemnizacién alguna, resulta fundamental que tenga

en cuenta los siguientes deducibles pactados en el(os) contrato(s) de seguro:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

DESCRIPCION

VALOR
ASEGURADOD

DEDUCIBLE
%

DEDUCIBLE
VALOR

PRIMA

Predics Labores y Oparaciones.

34,800,000.00

10.00%

100 smm

.00

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacién, ha sido
ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos,

como el que se expone a continuacion:

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que el
asequrador descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacién, de tal
suerte gue en el evento de ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total de la
pérdida, sino a partir de un determinado monto o de una proporcion de la suma asegurada,
con el objeto de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del asegurado. El deducible,
gue puede consistir en una suma fija, en un porcentaje o en una combinacion de ambos,
se estipula con el propésito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo
del bien o riesgo asegurado.

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro determinar
el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo de deducible,
condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el numeral 11 del articulo 1047
del Codigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones particulares que acuerden
los contratantes”s2. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada como obligada
en virtud de la aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que el Honorable Juzgador
descuente del importe de la indemnizacion la suma pactada como deducible que, como se explicé,
corresponde al 10% del valor de la pérdida y minimo 1 SMLMV.

2.6. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS
DE SEGURO.

Es un principio que rige el contrato de seguro de dafos, el caracter indemnizatorio del mismo, esto
es, que el contrato de seguro tiene como interés asegurable la protecciéon de los bienes o el
patrimonio de una persona gue pueda afectarse directa o indirectamente por la realizacion del
riesgo. De modo que la indemnizacion 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. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 obligaciéon que es de la esencia del contrato de
seguro y que surge para el asegurador cumplida la condicién, 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 situacion de solucién o pago inmediato”

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

32 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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“‘Respecto del asegurado, los sequros de dafios seradn contratos de mera
indemnizacién y 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” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefal6 en el acapite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explicd, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

2.7. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL NO. AA017299.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar gue los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al Asegurador de la obligacién de satisfacer prestacion alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. 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 refirid 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 poéliza 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”s?

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias las exclusiones

contenidas en los Contratos de Seguro.

33 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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Particularmente, en la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017299 se encuentra

consagrada la siguiente exclusion:

217, PERJUICIDS CAUSADOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS ¥ EN FIN OF TODA
RESPOMNSABILIDAD CIVIL DE NATURALEZA CONTRACTUAL.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusion antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA017299, éstas deberan ser aplicadas y deberan
darsele los efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir
responsabilidad en cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que
tal riesgo no estaba asegurado.

2.8. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcidn se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cdodigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza se reducir4 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacion indemnizatoria

por parte de mi prohijada.

29. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacion de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
guien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcién de realizar el pago directo de la
hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

2.10. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcion que resulte probada en
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el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
que se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el que se convoco6 a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

3. RESPECTO DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO NUMERO AA017300.

3.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
NUMERO AAO017300ANTE LA DECLARATORIA DE UN CONTRATO REALIDAD ENTRE EL
DEMANDANTE Y E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

La Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA017300 con vigencia desde el 16 de enero de 2010
hasta el 30 de mayo de 2010, no ofrece cobertura material para los hechos objeto del presente
litigo por cuanto el amparo de salarios y prestaciones sociales otorgado por la compafiia
aseguradora que represento, plasmado en la caratula de la péliza s6lo opera si se produce el
incumplimiento durante la vigencia de la pdliza de la sociedad afianzada en el pago de prestaciones
sociales a sus trabajadores en ejecucion del contrato 027 de 2010, negocio juridico afianzado,
siempre y cuando ello llegare a generar algun perjuicio patrimonial para la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, entidad asegurada y Unica beneficiaria del seguro por el

incumplimiento de la afianzada en el pago de salarios y prestaciones sociales a sus trabajadores.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el ambito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafiia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacién contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cdodigo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia en
relacion con el amparo de PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES de la Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA017300, el mismo se pacté

de la siguiente manera:
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1.5 AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES LABORALES

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES
LABORALES CUBRIRA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE ASEGURADA DE LOS
PERJUICIOS QUE SE LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL CONTRATISTA GARANTIZADO,
DERIVADAS DE LA CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA EJECUCION DEL
CONTRATO AMPARADO.

En ese orden de ideas, el riesgo que se cubre de por medio con vigencia desde el 16 de enero de
2010 hasta el 30 de mayo de 2010 es la afectacion que llegaré a sufrir el patrimonio de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO ante la declaratoria de solidaridad frente al
pago de salarios y prestaciones sociales que hubiere incumplido la entidad contratista del negocio
juridico 0027 de 2010, esto es, COOPROCESALUD CTA, de cara a los trabajadores que ésta

ultima vincule para la ejecucion del contrato asegurado.

Asi las cosas, es claro que el contrato de seguro no ampara los incumplimientos en los que
directamente llegare a incurrir la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO frente
al pago de acreencias laborales de sus trabajadores.

En este punto, debe tenerse en cuenta que en la demanda se pretende que se declare la existencia
de un contrato de trabajo entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO y que, como consecuencia de ello, se condene a esta entidad al pago las
supuestas acreencias laborales adeudadas. Conforme a lo expuesto anteriormente, si el Despacho
llegare a acoger las pretensiones del demandante, declarando la existencia de una relacién laboral
subordinada entre el sefior NOEL VILLARREAL CALA y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, la Péliza de Cumplimiento de Contrato No. AA017300 no tendria cobertura
alguna, pues como bien se ilustr6 con anterioridad, para que este contrato de seguro tenga
cobertura, quien debe tener la calidad de empleador es COOPROCESALUD CTA, y no la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

En conclusion, como no se comprobé que hubiese un incumplimiento imputable a
COOPROCESALUD CTA, sino que en el eventual y remoto caso de que se presente una condena
esta seria por la existencia de un contrato realidad e incumplimiento respecto de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo que no estaba cubierto en la Pdliza de
Cumplimiento de Contrato No. AA017300, tampoco se acreditd la configuracion del riesgo
asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza.
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LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA017300 NO AMPARA HECHOS
CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracién las normas imperativas del Cédigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacion con tal riesgo.

Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Codigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesqgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacién condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de sequro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del C4digo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no _constituyen riesqos v _son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii)) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia

Financiera de Colombia en el sentido de que:
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"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho34

Adicionalmente el articulo 1073 del Cadigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de
2021, sefiald que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Codigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empez6 antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad gue la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefalado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdéliza Cumplimiento de Contrato No. AA017300 inici6 su vigencia el 16 de
enero de 2010 y se extendi6 hasta el 30 de mayo de 2010, como consta a continuacion:

34 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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SEGURO DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

POLIZA AAO017300 &

FACTURA AA035557 e
DATOS GENERALES
AGENCIA BARRANCABERMEIA PRODUCTO 040303 DRDEN I
DIRECCION CR 164863 CERTIFICADD  AAUSZE66 FORMA DE PAGD  Contado/Anusl
TELEFONOQ 76203778 DOCUMENTQ  Nuevo USLARIO OSUAREZ
INFORMACION DEL CLIENTE / ASOCIADO
TOMADOR CODFROCESALUD CTA HIT ODS03ZN 19T 4
DIRECCION CARRERA 17 N° 57 - 119 PUEBLO NUEVO: TELEFOMNO GO27064
ASEGURAIND HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO MIT H900] 36865 3
DIRECCHON CARRERA 17 N' 57 - 11% PUEBLO NUEVC TELEFOMNC BO2E05F
BENEFICIARIO  HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO NIT 0005001 36865 3
DIRECCHIN CARRERA 17 N' 57 - 119 PLEBLO NUEVO TELEFONG 6023059
AFIANZADO COOPROCESALUDCTA MIT DOOSOITE19T 4
DIRECCION CARRERA 1T N 57 - 11% PUEBLO NUEVO TELEFONO BO2 TGS
VIGENCIA

FECHA DIAS
GESDE  16-01-2000 goRas DR HASTA M-052000 | pHORAs 0000 EXPEDICION 22-01-2010 - VIGENCIA 134

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2010, los hechos objeto del presente proceso ya
habian acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran
pasados y consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacion comercial. Adicionalmente,
como quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio
aseguraticio, es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi

prohijada no es responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la pdliza, esto es el 16 de enero de 2010,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,
debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de
seguros protocolizado mediante la P6liza Cumplimiento de Contrato No. AA017300, no produce
efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con fundamento en un
hecho pretérito y cierto, que ademas inicié antes y continué después de la vigencia del negocio

aseguraticio.

3.3. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA017300.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES 0O.C., exclusivamente bajo esta hipétesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la

asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
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Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo

de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 C4digo
de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacion de responsabilidad hasta la concurrencia de la

suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA: El asegurador no estara 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 Supremade
Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacién,glvalor

de la prestacion a cargo de la asequradora, en lo que tiene que ver conlos seguros
contra dafios, se encuentra delimitado. tanto por el valor asegurado, como por las

previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme al cual, dentro
de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no excederd, en ningln caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo 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 afdn de enriquecerse
indebidamente, a costade la aseguradora, por causa de su realizacion”35(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 proporcién de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcién de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADD
DESCRIPCION ALOR ASEGLIRADO DEDUCIBLE % DEDUCIELE VALOR
Pago de Salarios, Prestaciones Sociales ¢ Indempizaciones Lal, $4,200.00 : [ __
VALOR ASEGURADO TOTAL PRIMA NETA GASTOS _ VA _ _ TOTAL A PAGAR
$4,800.000 5450 §7.200 §52,200

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la P6liza Cumplimiento de Contrato No. AA017300 contempla unos limites yvalores

asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento de declarar la

35 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO,
que, para el caso concreto, esta limitado a un valor de CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($4.800.000).

3.4. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS 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 realizacion 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 indemnizacién. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 condicién, 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 solucién o pago inmediato”

En tal sentido, el articulo 1088 del Cddigo de Comercio establecio lo siguiente:

“‘Respecto del asegurado, los sequros de dafios serdn contratos de mera
indemnizacién y jamas podran constituir para él fuente de enriguecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste
deberé ser objeto de un acuerdo expreso” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefialé en el acapite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explicé, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera

declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
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indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriguecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

3.5. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE
CONTRATO NO. AA017300.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, 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 Péliza. En tal sentido, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, mediante sentencia del 27 de mayo de 2020,

se refirid 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 sefalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro”36

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo 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.

Particularmente, en la P6liza Cumplimiento de Contrato No. AA017300 se encuentra consagrada la

siguiente exclusion:

3. EXCLUSIONES

LOS AMPARDOS PREVISTOS EN LA PRESENTE POLIZA NO OPERARAN EN LDS CASOS
SIGUIENTES:

31 CAUSAEXTRANA, ESTOES LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, EL HECHO DE UN
TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA [EL ASEGURADQ).

En el caso concreto ante la utilizacién de contratos de prestacion de servicio o sindicales para el
encubrimiento de una relacién laboral, es claro que opera la culpa exclusiva de la victima o el
asegurado la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues lo cierto es que de

acreditarse la existencia de una relacién de carécter laboral es obvio que la entidad asegurada

36 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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tenia pleno conocimiento de ello y a pesar de ello desnaturalizé los contratos civiles de prestacion

de servicios incurriendo asi en culpa.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusiéon antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdliza
Cumplimiento de Contrato No. AA017300, éstas deberan ser aplicadas y deberan déarsele los
efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir responsabilidad en
cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que tal riesgo no estaba
asegurado.

3.6. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcidén se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cdadigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza se reducir4 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuird en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habré lugar a obligacién indemnizatoria
por parte de mi prohijada.

3.7. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacién de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcion de realizar el pago directo de la

hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

3.8. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcién que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
gue se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el que se convocé a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.
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4. RESPECTO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NUMERO AA018443.

4.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA018443.

En primer lugar, es importante sefialar que no se configuré la obligacion indemnizatoria a cargo de
mi representada porque es evidente la ausencia de cobertura material de la pdliza de
responsabilidad civil extracontractual nimero AA018443, toda vez que ninguno de los amparos
pactados presta cobertura para los hechos objeto de litigio, de modo que no es dable afectar el

amparo en el proceso judicial que ahora nos atafe.

En primer lugar, debe sefalarse que, La Corte Suprema de Justicia ha sido enfética dresaltar que
las compariias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes,

asi:

“(...) 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 Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro ordenamiento “de un
principio comun aplicable a toda clase deseguros 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”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera enla materia, no
absoluto, segln se anunci6 en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con las consideraciones
precedentes, que es en el contenido de la pdliza 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 materiade
amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de loscontratantes, la
determinacion de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido
individualizados en razén de la mencién especifica que de ellosse haga (sistema de los riesgos

nombrados) (...)3"".

Al respecto, conviene sefialar que en tratandose de la poliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA018443, mi prohijada asumié solo algunos riesgos, los cuales se encuentran

contenidos en los siguientes amparos:

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel SalazarRamirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIBLE | DEDUCIBLE —
DESCRIPCION ASEGURADO % VALOR

Predics Labores y Operacionas. 35,004, 000.00 10.00% 100 smmk 500

Adicionalmente el objeto del amparo se encuentra contemplado a folio 2 del condicionado, asi:

“SE GARANTIZA LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES No 0172-10 CELEBRADQO”

Ahora bien, retomando el asunto del litigio, es claro que tiene fundamento en una serie de
operaciones contractuales respecto de las cuales se discrepa en relacion con su naturaleza, esto
es, el fondo del asunto es la determinacién de la naturaleza civil o laboral de una serie de

contrataciones realizadas.

La cobertura del riesgo de responsabilidad civil extracontractual se encuentra determinada en el
articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015, de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.5. Cobertura  del Riesgo de responsabilidad civil
extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la administracién derivada de las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente puede ser
amparada con un contrato de seguro.

A su turno, el articulo 2.2.1.2.3.1.8. del mismo Decreto, establece:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.8. Cubrimiento de la responsabilidad civil extracontractual. La
Entidad Estatal debe exigir en los contratos de obra, y en aquellos en que por su objeto o
naturaleza lo considere necesario con ocasion de los Riesgos del contrato, el otorgamiento
de una pdliza de responsabilidad civil extracontractual que la proteja de eventuales
reclamaciones de terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que surja de las
actuaciones, hechos u omisiones de su contratista.

La Entidad Estatal debe exigir que la péliza de responsabilidad extracontractual cubra
también los perjuicios ocasionados por eventuales reclamaciones de terceros derivadas de
la responsabilidad extracontractual que surjan de las actuaciones, hechos u omisiones de
los subcontratistas autorizados o en su defecto, que acredite que el subcontratista cuenta
con un seguro propio con el mismo objeto y que la Entidad Estatal sea el asegurado.

Como se evidencia, la cobertura de la péliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA018443
supone la ocurrencia de actuaciones, hechos u omisiones, siendo claro que se encuentra por fuera
de la cobertura cualquier hecho que se derive de la existencia de obligaciones contractuales y, como
se evidencia en el expediente, la litis versa sobre la declaratoria de la naturaleza civil o laboral de
una relacion que resulta ser eminentemente contractual, motivo por el cual claramente los hechos
objeto de litigio no se pueden considerar asegurados bajo la péliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA018443.
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Asi las cosas, es claro que los hechos objeto de litigio en modo alguno se encuentran cubiertos por
la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA018443 siendo que, en todo caso, las
operaciones contractuales no pueden considerarse cubiertas por el amparo de responsabilidad

extracontractual.

En conclusién, como no se comprobd que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Péliza de
Responsabilidad Civil extracontractual No. AA018443, tampoco se acredité la obligacién
condicional de asegurador, de manera que no existe deber de indemnizar a cargo de mi
representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la poéliza ante la falta manifiesta de

cobertura material de la misma.

4.2. INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE MI PROHIJADA POR
LA NO REALIZACION DEL RIESGO ASEGURADO EN LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA018443.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el &mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafiia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacion contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del C4digo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia a:
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2. ARMPARDS
217 BASICOS
2.1.1. Predios. |abores y oparanionos

LA ASEGURADDRA INDEMMIZARA AL TERCERD BENEFICIARIO L
2 RID LOS PERJUICIOG B4
¥ EKIHAPATHIMDNIALES, CON MOTIVO 0E LA RESPONSARILIDAD CIvIL mmﬂmﬁ;ﬁf

EM GUE INCURRA EL CONTRATISTA ASCGL RADC DE ACUERDO COM LA LEY COLOMBIANA, POR

HECHDS CQCURRIDOS DOURAN 3
A CTER TE LA VIGENCIA DEL SEGURD, CON LAS SIGUENTES

HECHOS DE CARACTER ACCIDENTAL SURTOS E 1
E D PREVISTOS, IMPUTABLES
ASEGURADD GLIE CALISEN La MUERTE, LESION O MENDSCABO EN LA SALUD uﬁﬁ"ﬁéﬁ;ﬁﬂé

Por lo anterior es claro que la obligacion indemnizatoria de mi presentada se configura solo si se
acredita la responsabilidad civil extracontractual de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO con ocasion de la ejecuciéon del Contrato de Servicios Profesionales No.
0172 de 2010.

Sin embargo, como se logré probar fehacientemente a lo largo del escrito, la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO no ostentaba ninguna relacién contractual laboral con el
demandante pues no concurrian los elementos de subordinacion para considerarla como tal,
aunado a ello es claro que en todo caso el asunto de marras versa sobre la existencia de un vinculo
contractual o negocial, con lo cual se excluye la cobertura de la Péliza de Responsabilidad civil

extracontractual No. AA018443.

En conclusién, como no se comprob6 que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Pdliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA018443, tampoco se acredito la configuracién del
riesgo asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza.

4.3. LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NO. AA018443 NO
AMPARA HECHOS CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracion las normas imperativas del Codigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacién con tal riesgo.

Para iniciar el analisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Cédigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:
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Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualguiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del Codigo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, vy
los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (i) los fisicamente imposibles; y (iii) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia
Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacién da origen a la obligacidon del asequrador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho”38

Adicionalmente el articulo 1073 del Cédigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacioén en los términos del contrato.

38 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de
2021, sefiald que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Cddigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empezd antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad que la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefialado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA018443 inicié su
vigencia el 16 de octubre de 2010 y se extendié hasta el 30 de octubre de 2011, como consta a

continuacion:

SEGURO
R.C.E. ENTIDAD ESTATAL { equidad ;-
POLIZA FACTURA - SECUrDS S
AAD1B443 AAD3I39T
NIT 860028415
INFORMACION GENERAL
DOCUMENTO  Modificacion PRODUCTO R.C.E. ENTIDAD ESTATAL ORDEN 1
CERTICADD  AADIETIZ FORMA DE PAGO Contado TELEFOND &076B52542 USUARID ANMORALES
AGENCIA GOMEZ PUERTA LUZ VERCMICA DIRECCION CALLE 48 18 .82
FECHA DE EXPEDICION VIGENCIA DE LA POLIZA FECHA DE IMPRESION
| 22 10 2010 | __DESDE | 16 | 10 ] 2010] HORA [ 1200 | 04 04 2025 |
[__HASTA | an | 10| 2011 HORA | 1200 |
DATOS GENERALES
TR A PSR CNNDRDOCECSAL LINOTA ANTY Y LOITI10T7

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2010, los hechos objeto del presente proceso ya
habian acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran
pasados y consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacién comercial. Adicionalmente,
como quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio
aseguraticio, es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi

prohijada no es responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la péliza, esto es el 16 de octubre de 2010,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,
debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de
seguros protocolizado mediante la pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA018443,
no produce efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con
fundamento en un hecho pretérito y cierto, que ademas inicié6 antes y continué después de la

vigencia del negocio aseguraticio.
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4.4, LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA018443.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizo el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES 0O.C., exclusivamente bajo esta hipétesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo
de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 estara 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 Supremade

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

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacioén,el valor

la pr ion r I r ra, en lo que tiene que ver conlos seguros
contra dafios, ncuentr limi n [ el valor rado, 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 excederd, en ningun caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo 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 costade la aseguradora, por causa de su realizacion”3%(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

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

corresponda, debido a la porcion de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad

39 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo

Rugeles. EXP 5952.
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de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIELE | DEDUCIBLE
DESCRIPCION ASEGURADC o VALOR PRIMA

Predics Labores y Operacionas. 35,00:0,000.00 10.00% 100 smmk 500

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA018443 contempla unos
limites yvalores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento
de declarar la responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, que, para el caso concreto, esta limitado a un valor de CINCO MILLONES
OCHOCIENTOS DE PESOS MCTE ($5.000.000).

4.5. DEL LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD EN LO CONCERNIENTE AL
DEDUCIBLE DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA018443.

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencién constituya aceptacién de responsabilidad alguna por parte
de mi representada, en el improbable evento en el que el Honorable Despacho considere que la
aseguradora si tiene la obligacién de pagar indemnizacién alguna, resulta fundamental que tenga

en cuenta los siguientes deducibles pactados en el(os) contrato(s) de seguro:

COBERTURAS Y VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIBLE DEDUCIBLE PRIMA
DESCRIPCION ASEGURADO u, VALOR

Predics Labores y Operaciones. $5.000,000.00 10.00% 100 smmiv 500

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacién, ha sido
ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos,

como el que se expone a continuacion:

“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que el
asequrador_descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacién, de tal
suerte gue en el evento de ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total de la
pérdida, sino a partir de un determinado monto o de una proporcion de la suma asegurada,
con el objeto de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del asegurado. El deducible,
gue puede consistir en una suma fija, en un porcentaje o en una combinacion de ambos,
se estipula con el proposito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo
del bien o riesgo asegurado.

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro determinar
el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo de deducible,
condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el numeral 11 del articulo 1047
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del Codigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones particulares que acuerden
los contratantes™. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada como obligada
en virtud de la aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que el Honorable Juzgador
descuente del importe de la indemnizacion la suma pactada como deducible que, como se explicé,
corresponde al 10% del valor de la pérdida y minimo 1 smimv.

4.6. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS 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 protecciéon de los bienes o el
patrimonio de una persona gue pueda afectarse directa o indirectamente por la realizacion del
riesgo. De modo que la indemnizacion 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 indemnizacién. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 obligacién que es de la esencia del contrato de
seguro y que surge para el asegurador cumplida la condicién, 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 situacion de solucién o pago inmediato”

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

“Respecto _del asegurado, los sequros de dafos_ seran contratos de mera
indemnizacién y 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” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefal6 en el acépite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,

al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento

40 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.

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

Pagina 80 | 193




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explico, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

4.7. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL NO. AA018443.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar gue los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al Asegurador de la obligacion de satisfacer prestacién alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. En tal sentido, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién 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 como por parte del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias las exclusiones

contenidas en los Contratos de Seguro.

Particularmente, en la Péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA018443 se encuentra

consagrada la siguiente exclusion:

217, PERJUICIDS CALUSADOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS ¥ EN FIN OF TODA
RESPONSABILIDAD CiVIL DE NATURALEZ A CONTRACTUAL.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusion antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdéliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA018443, éstas deberan ser aplicadas y deberan

darsele los efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir

41 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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responsabilidad en cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que

tal riesgo no estaba asegurado.

4.8. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcion se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacion indemnizatoria

por parte de mi prohijada.

49. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcidn constituya aceptacién de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacion de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcién de realizar el pago directo de la
hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

4.10. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcion que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
que se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el gue se convocé a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.
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5. RESPECTO DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO NUMERO AA018437.

3.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
NUMERO AA018437 ANTE LA DECLARATORIA DE UN CONTRATO REALIDAD ENTRE EL
DEMANDANTE Y E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

La Poliza de Cumplimiento de Contrato No. AA018437 con vigencia desde el 16 de octubre de
2010 hasta el 4 de marzo de 2011, no ofrece cobertura material para los hechos objeto del presente
litigo por cuanto el amparo de salarios y prestaciones sociales otorgado por la compafiia
aseguradora que represento, plasmado en la caratula de la péliza s6lo opera si se produce el
incumplimiento durante la vigencia de la pdliza de la sociedad afianzada en el pago de prestaciones
sociales a sus trabajadores en ejecucion del contrato 172 de 2010, negocio juridico afianzado,
siempre y cuando ello llegare a generar algun perjuicio patrimonial para la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, entidad asegurada y Unica beneficiaria del seguro por el

incumplimiento de la afianzada en el pago de salarios y prestaciones sociales a sus trabajadores.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el &mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacion en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacién contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia en
relacion con el amparo de PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES de la Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA018437, el mismo se pacté

de la siguiente manera:
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1.5 AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES LABORALES

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES
LABORALES CUBRIRA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE ASEGURADA DE LOS
PERJUICIOS QUE SE LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL CONTRATISTA GARANTIZADO,
DERIVADAS DE LA CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA EJECUCION DEL
CONTRATO AMPARADO.

En ese orden de ideas, el riesgo que se cubre por medio de con vigencia desde el 16 de octubre
de 2010 hasta el 4 de marzo de 2011 es la afectacion que llegaré a sufrir el patrimonio de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO ante la declaratoria de solidaridad frente al
pago de salarios y prestaciones sociales que hubiere incumplido la entidad contratista del negocio
juridico 172 de 2010, esto es, COOPROCESALUD CTA, de cara a los trabajadores que ésta ultima

vincule para la ejecucién del contrato asegurado.

Asi las cosas, es claro que el contrato de seguro no ampara los incumplimientos en los que
directamente llegare a incurrir la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO frente
al pago de acreencias laborales de sus trabajadores.

En este punto, debe tenerse en cuenta que en la demanda se pretende que se declare la existencia
de un contrato de trabajo entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO y que, como consecuencia de ello, se condene a esta entidad al pago las
supuestas acreencias laborales adeudadas. Conforme a lo expuesto anteriormente, si el Despacho
llegare a acoger las pretensiones del demandante, declarando la existencia de una relacién laboral
subordinada entre el sefior NOEL VILLARREAL CALA y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, la Péliza de Cumplimiento de Contrato No. AA018437 no tendria cobertura
alguna, pues como bien de ilustré con anterioridad, para que este contrato de seguro tenga
cobertura, quien debe tener la calidad de empleador es COOPROCESALUD CTA, y no la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

En conclusion, como no se comprobé que hubiese un incumplimiento imputable a
COOPROCESALUD CTA, sino que en el eventual y remoto caso de que se presente una condena
esta seria por la existencia de un contrato realidad e incumplimiento respecto de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo que no estaba cubierto en la Pdliza de
Cumplimiento de Contrato No. AA018437, tampoco se acreditd la configuracion del riesgo
asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la poliza.
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LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA018437 NO AMPARA HECHOS
CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracién las normas imperativas del Cédigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacion con tal riesgo.

Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Codigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesqgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacién condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de sequro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del C4digo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no _constituyen riesqos v _son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii)) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia

Financiera de Colombia en el sentido de que:
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"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asequrado o del beneficiario y
cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho™#?

Adicionalmente el articulo 1073 del Cadigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de
2021, sefiald que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Codigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empez6 antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad gue la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefalado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdéliza Cumplimiento de Contrato No. AA018437 inicio su vigencia el 16 de
octubre de 2010 y se extendio hasta el 4 de marzo de 2011, como consta a continuacion:

SEGURO

TODIGO DE RECAUDD CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ‘ qug%g{g 5:_,‘
POLIZA FACTURA .- S 3 S A
AAD18437 AAD39306
MNIT 860028415
INFORMACION GENERAL
COD. PRODUCTO 040303 PRODUCTO CUMPLIMIENTD DEL CONTRATO
COD. AGENCIA 00016 CERTIFICADO AAD3ETEE DOCUMENTO  Modficacian TEL: GOTEBS2H42
AGENCIA BARRANCABERME. LA DIRECI:IGN CALLE 48 18 -83
FECHA DE EXPEDICIGON VIGENCIA DE LA POLIZA FECHA DE IMPRESION
22 10 2010 || _DESDE | 16| 10 | 2010] | HORA | 0000 [ o4 04 2025
| HASTA | 04 | 03 | 2011 | HORA | 0000 |
DATOS GENERALES
TOMADOR COOPROCESALUD CTA NIT/CC 200321187
NIRECCION CARRERA 17 W° 57 - 118 PUEBLD NUEVD F-Man TEI i BO2T064

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2010, los hechos objeto del presente proceso ya
habian acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran
pasados y consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacion comercial. Adicionalmente,

como quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio

42 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.

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

Pagina 86 | 193


https://bu.com.co/sites/default/files/2021-08/SC2905-2021%20%282015-00230-01%29.pdf

ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

aseguraticio, es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi

prohijada no es responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la péliza, esto es el 16 de octubre de 2010,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,
debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de
seguros protocolizado mediante la Pdéliza Cumplimiento de Contrato No. AA018437, no produce
efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con fundamento en un
hecho pretérito y cierto, que ademas inicié antes y continué después de la vigencia del negocio
aseguraticio.

53. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA018437.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizé el riesgo asegurado y
que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacién condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES O.C., exclusivamente bajo esta hipotesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo

de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 C4digo
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 estara 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 Supremade

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

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion,glvalor

de la prestacion a cargo de la asequradora, en lo que tiene que ver conlos seguros
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contra dafios, , 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 excederd, en ningln caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo el beneficiario, regla que, ademas de sus
significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio moral: evitar que el
asegurado tenga interés en la realizacién del siniestro, derivado del afan de enriquecerse
indebidamente, a costade la aseguradora, por causa de su realizacion43(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcién de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:

“El:‘l;;,;;’l.l:\,’; -I: VALDR ASEGH RADO o
| DESCRIFCKIN VALOR ASEGURADO RTRCTRLE % DEDUCTBLE VALOR
Prgr de Salarivs, Prestacionss Seciales ¢ Indermaacionss Ly £5.0000, 000 B T
COMPLETA FRIMA MINIMA
VALOR ASEGURADO TOTAL PRIMA NETA GASTOS L] TOTAL A PAGAR
§5, (041, 0060 L] BE 1.8 S13,693

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Pdliza Cumplimiento de Contrato No. AA018437 contempla unos limites yvalores
asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento de declarar la
responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO,
gue, para el caso concreto, esta limitado a un valor de CINCO MILLONES DE PESOS MCTE
($5.000.000).

5.4. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS DE
SEGURO.

Es un principio que rige el contrato de seguro de dafos, el caracter indemnizatorio del mismo, esto
es, que el contrato de seguro tiene como interés asegurable la protecciéon de los bienes o el
patrimonio de una persona que pueda afectarse directa o indirectamente por la realizacion del
riesgo. De modo que la indemnizacion 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. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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:

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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“Este contrato no puede ser fuente de ganancias y menos de riqueza, sino que se
caracteriza por ser indemnizatorio. La obligacién que es de la esencia del contrato de
seguro y que surge para el asegurador cumplida la condicién, 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 situacion de solucién o pago inmediato”

En tal sentido, el articulo 1088 del Cadigo de Comercio establecio lo siguiente:

“Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera
indemnizacidén y jamdas 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” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefal6 en el acépite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explico, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

5.5. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE
CONTRATO NO. AA018437.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al Asegurador de la obligacién de satisfacer prestacion alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. 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 poéliza 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 valoracién probatoria debi6 revisar si en el caso bajo examen se
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configuraba alguna de las exclusiones de responsabilidad fijadas contractualmente, en los
términos sefalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro”#*

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias las exclusiones

contenidas en los Contratos de Seguro.

Particularmente, en la Péliza Cumplimiento de Contrato No. AA018437 se encuentra consagrada la

siguiente exclusion:

3. EXCLUSIONES

LOS AMPARDOS PREVISTOS EN LA PRESENTE POLIZA NO OPERARAN EN LDS CASOS
SIGUIENTES:

31 CAUSAEXTRANA, ESTOES LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, EL HECHO DE UN
TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA [EL ASEGURADQ).

En el caso concreto ante la utilizacion de contratos de prestacién de servicio o sindicales para el
encubrimiento de una relacion laboral, es claro que opera la culpa exclusiva de la victima o el
asegurado la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues lo cierto es que de
acreditarse la existencia de una relacién de caracter laboral es obvio que la entidad asegurada
tenia pleno conocimiento de ello y a pesar de ello desnaturalizé los contratos civiles de prestacion

de servicios incurriendo asi en culpa.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusién antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdliza
Cumplimiento de Contrato No. AA018437, éstas deberan ser aplicadas y deberan darsele los
efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir responsabilidad en
cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que tal riesgo no estaba

asegurado.

5.6. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcidon se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho

valor se disminuird en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una

44 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacion indemnizatoria

por parte de mi prohijada.

5.7. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcidn constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacion de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
guien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcion de realizar el pago directo de la
hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

5.8. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcion que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
que se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el gue se convocé a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

6. RESPECTO DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO NUMERO AA025633.

6.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
NUMERO AA025633 ANTE LA DECLARATORIA DE UN CONTRATO REALIDAD ENTRE EL
DEMANDANTE Y E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

La Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA025633 con vigencia desde el 1 de diciembre de
2011 hasta el 31 de diciembre de 2014, no ofrece cobertura material para los hechos objeto del
presente litigo por cuanto el amparo de salarios y prestaciones sociales otorgado por la compafia
aseguradora que represento, plasmado en la caratula de la péliza s6lo opera si se produce el
incumplimiento durante la vigencia de la pdliza de la sociedad afianzada en el pago de prestaciones
sociales a sus trabajadores en ejecucion del contrato 268 de 2011, negocio juridico afianzado,
siempre y cuando ello llegare a generar algun perjuicio patrimonial para la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, entidad asegurada y Unica beneficiaria del seguro por el

incumplimiento de la afianzada en el pago de salarios y prestaciones sociales a sus trabajadores.
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Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el &mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafiia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacion en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacion contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia en
relacion con el amparo de PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES de la Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA025633, el mismo se pacté

de la siguiente manera:

1.5 AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES LABORALES

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES
LABORALES CUBRIRA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE ASEGURADA DE LOS
PERJUICIOS QUE SE LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL CONTRATISTA GARANTIZADO,
DERIVADAS DE LA CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA EJECUCION DEL
CONTRATO AMPARADO.

En ese orden de ideas, el riesgo que se cubre por medio de con vigencia desde el 1 de diciembre
de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2014 es la afectacion que llegaré a sufrir el patrimonio de la
E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO ante la declaratoria de solidaridad
frente al pago de salarios y prestaciones sociales que hubiere incumplido la entidad contratista del
negocio juridico 268 de 2011, esto es, COOPROCESALUD CTA, de cara a los trabajadores que

ésta ultima vincule para la ejecucion del contrato asegurado.

Asi las cosas, es claro que el contrato de seguro no ampara los incumplimientos en los que
directamente llegare a incurrir la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO frente

al pago de acreencias laborales de sus trabajadores.
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En este punto, debe tenerse en cuenta que en la demanda se pretende que se declare la existencia
de un contrato de trabajo entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO y que, como consecuencia de ello, se condene a esta entidad al pago las
supuestas acreencias laborales adeudadas. Conforme a lo expuesto anteriormente, si el Despacho
llegare a acoger las pretensiones del demandante, declarando la existencia de una relacién laboral
subordinada entre el sefior NOEL VILLARREAL CALA y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, la Pé¢liza de Cumplimiento de Contrato No. AA025633 no tendria cobertura
alguna, pues como bien de ilustr6 con anterioridad, para que este contrato de seguro tenga
cobertura, quien debe tener la calidad de empleador es COOPROCESALUD CTA, y no la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

En conclusibn, como no se comprobé que hubiese un incumplimiento imputable a
COOPROCESALUD CTA, sino que en el eventual y remoto caso de que se presente una condena
esta seria por la existencia de un contrato realidad e incumplimiento respecto de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo que no estaba cubierto en la Péliza de
Cumplimiento de Contrato No. AA025633, tampoco se acreditd la configuracién del riesgo
asegurado, ni la obligacién condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza.

6.2. LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA025633 NO AMPARA HECHOS
CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracién las normas imperativas del Cédigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relaciéon con tal riesgo.

Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Codigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesqgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de sequro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del Cédigo de Comercio, asi:
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ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii)) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el &mbito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia
Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asequrado o del beneficiario vy
cuya realizacién da origen a la obligacion del asequrador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho™®

Adicionalmente el articulo 1073 del Cédigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de

2021, sefial6é que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Cddigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empezd antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesqos, eventualidad que la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefialado”

45 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Poliza Cumplimiento de Contrato No. AA025633 inicié su vigencia el 1 de

diciembre de 2011 y se extendié hasta el 31 de diciembre de 2014, como consta a continuacion:

SEGURO

CODIGO DE RECALDD CUMPLIMIENTO ESTATAL { equidad .
POLIZA FACTURA [ - SELUros axgs
1100202563300001 AADZ5633 AAD72298
NIT 860028415
INFORMACION GENERAL
COD. PRODUCTD 0405 PRODUCTD CUMPLIMIENTO ESTATAL
COD. AGENCIA 00002 CERTIFICADO AA085353 DOCUMENTO  Muewvs TEL: &076852916
AGENCIA BUCARAMANGA DIRECCION CARRERA 2T M. 36 ¢ 14, OFICINA 1101
FECHA DE EXPEDICION VIGENCIA DE LA POLIZA FECHA DE IMPRESION
| 0z 12 2011 DESDE | 01 ]| 12 | 2011]| HORA | 1200 | 04 04 2025 |
HASTA | 31 ] 12 | 2014l HORA | 12:00 |
DATOS GENERALES
TOMADOR CODOPROCESALUD CTA MIT/CCC  S00Z21187

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2011, los hechos objeto del presente litigio ya habian
acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran pasados y
consumados, no futuros e inciertos como exige la legislaciébn comercial. Adicionalmente, como
quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio aseguraticio,
es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi prohijada no es

responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la péliza, esto es el 1 de diciembre de
2011, los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por
mandato legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi
representada debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que
ahora nos atarfie, debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del
contrato de seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el
contrato de seguros protocolizado mediante la P6liza Cumplimiento de Contrato No. AA025633, no
produce efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con
fundamento en un hecho pretérito y cierto, que ademas inicid6 antes y continué después de la

vigencia del negocio aseguraticio.

6.3. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA025633.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizo el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES 0O.C., exclusivamente bajo esta hipétesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la

asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
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Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo

de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 C4digo
de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacion de responsabilidad hasta la concurrencia de la

suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA: El asegurador no estara 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 Supremade
Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacién,glvalor

de la prestacion a cargo de la asequradora, en lo que tiene que ver conlos seguros
contra dafios, se encuentra delimitado. tanto por el valor asegurado, como por las

previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme al cual, dentro
de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no excederd, en ningln caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo 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 afdn de enriquecerse
indebidamente, a costade la aseguradora, por causa de su realizacion”46(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 proporcién de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcién de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:

INFORMACION RIESGO ASEGURADO

GARANTIAS OTORGADAS VALOR AFIANZADO

CUMPLIMIENTO OFICIAL 32,340,000.00
CALIDAD DEL SERVICIO 32,340,000.00

ALIDAD Y CORBECTO FUNCIONAMIENTO DE |LOS BIENES W] =] JIN LS TIRADC i) D00 D0
RAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDENIZACION LABORA] 32,340,000.00

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho

considerar que la P6liza Cumplimiento de Contrato No. AA025633 contempla unos limites yvalores

46 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento de declarar la
responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO,
que, para el caso concreto, esta limitado a un valor de DOS MILLONES TRECIENTOS
CUARENTA MIL PESOS MCTE ($2.340.000).

6.4. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS 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 realizacion 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 indemnizacién. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 condicién, 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 solucién o pago inmediato”

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

“Respecto _del asegurado, los sequros de dafos_ seran contratos de mera
indemnizacién y jamas podran constituir para él fuente de enriguecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste
deberé ser objeto de un acuerdo expreso” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefialé en el acapite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explico, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera

declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
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indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriguecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

6.5. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE
CONTRATO NO. AA025633.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, 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 Péliza. En tal sentido, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, mediante sentencia del 27 de mayo de 2020,

se refirid 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 como por parte del Organo 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.

Particularmente, en la P6liza Cumplimiento de Contrato No. AA025633 se encuentra consagrada la

siguiente exclusion:

3. EXCLUSIONES

LOS AMPARDOS PREVISTOS EN LA PRESENTE POLIZA NO OPERARAN EN LDS CASOS
SIGUIENTES:

31 CAUSAEXTRANA, ESTOES LA FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO, EL HECHO DE UN
TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA [EL ASEGURADQ).

En el caso concreto ante la utilizacién de contratos de prestacion de servicio o sindicales para el
encubrimiento de una relacién laboral, es claro que opera la culpa exclusiva de la victima o el
asegurado la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues lo cierto es que de

acreditarse la existencia de una relacién de carécter laboral es obvio que la entidad asegurada

47 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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tenia pleno conocimiento de ello y a pesar de ello desnaturalizé los contratos civiles de prestacion

de servicios incurriendo asi en culpa.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusiéon antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdliza
Cumplimiento de Contrato No. AA025633, éstas deberan ser aplicadas y deberan déarsele los
efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir responsabilidad en
cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que tal riesgo no estaba
asegurado.

6.6. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcidén se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cdadigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza se reducir4 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuird en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habré lugar a obligacién indemnizatoria
por parte de mi prohijada.

6.7. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacién de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcion de realizar el pago directo de la

hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

6.8. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcién que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
gue se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el que se convocé a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.
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7. RESPECTO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NUMERO AA25638.

7.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA25638.

En primer lugar, es importante sefialar que no se configuré la obligacion indemnizatoria a cargo de
mi representada porque es evidente la ausencia de cobertura material de la pdliza de
responsabilidad civil extracontractual nimero AA25638, toda vez que ninguno de los amparos
pactados presta cobertura para los hechos objeto de litigio, de modo que no es dable afectar el

amparo en el proceso judicial que ahora nos atafe.

En primer lugar, debe sefialarse que, La Corte Suprema de Justicia ha sido enfética dresaltar que
las compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes,
asi:

“(...) 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 Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro ordenamiento “de un
principio comun aplicable a toda clase deseguros 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”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera enla materia, no
absoluto, segun se anunci6 en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con las consideraciones
precedentes, que es en el contenido de la pdliza 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 materiade
amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de loscontratantes, la
determinacion de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido
individualizados en razén de la mencién especifica que de ellosse haga (sistema de los riesgos
nombrados) (...)*".

Al respecto, conviene sefialar que en tratandose de la poliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA25638, mi prohijada asumié solo algunos riesgos, los cuales se encuentran

contenidos en los siguientes amparos:

48 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel SalazarRamirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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Adicionalmente el objeto del amparo se encuentra contemplado a folio 2 del condicionado, asi:

“SE GARANTIZA LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES No 269-11 CELEBRADO”

Ahora bien, retomando el asunto del litigio, es claro que tiene fundamento en una serie de
operaciones contractuales respecto de las cuales se discrepa en relacion con su naturaleza, esto
es, el fondo del asunto es la determinacién de la naturaleza civil o laboral de una serie de

contrataciones realizadas.

La cobertura del riesgo de responsabilidad civil extracontractual se encuentra determinada en el
articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015, de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.5. Cobertura  del Riesgo de responsabilidad civil
extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la administracién derivada de las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente puede ser
amparada con un contrato de seguro.

A su turno, el articulo 2.2.1.2.3.1.8. del mismo Decreto, establece:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.8. Cubrimiento de la responsabilidad civil extracontractual. La
Entidad Estatal debe exigir en los contratos de obra, y en aquellos en que por su objeto o
naturaleza lo considere necesario con ocasion de los Riesgos del contrato, el otorgamiento
de una pdliza de responsabilidad civil extracontractual que la proteja de eventuales
reclamaciones de terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que surja de las
actuaciones, hechos u omisiones de su contratista.

La Entidad Estatal debe exigir que la péliza de responsabilidad extracontractual cubra
también los perjuicios ocasionados por eventuales reclamaciones de terceros derivadas de
la responsabilidad extracontractual que surjan de las actuaciones, hechos u omisiones de
los subcontratistas autorizados o en su defecto, que acredite que el subcontratista cuenta
con un seguro propio con el mismo objeto y que la Entidad Estatal sea el asegurado.

Como se evidencia, la cobertura de la péliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA25638
supone la ocurrencia de actuaciones, hechos u omisiones, siendo claro que se encuentra por fuera
de la cobertura cualquier hecho que se derive de la existencia de obligaciones contractuales y, como
se evidencia en el expediente, la litis versa sobre la declaratoria de la naturaleza civil o laboral de
una relacion que resulta ser eminentemente contractual, motivo por el cual claramente los hechos
objeto de litigio no se pueden considerar asegurados bajo la péliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA25638.
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Asi las cosas, es claro que los hechos objeto de litigio en modo alguno se encuentran cubiertos por
la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA25638 siendo que, en todo caso, las
operaciones contractuales no pueden considerarse cubiertas por el amparo de responsabilidad

extracontractual.

En conclusién, como no se comprobd que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Péliza de
Responsabilidad Civil extracontractual No. AA25638, tampoco se acredito la obligacion condicional
de asegurador, de manera que no existe deber de indemnizar a cargo de mi representada, asi
como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza ante la falta manifiesta de cobertura material de
la misma.

7.2.  INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE MI PROHIJADA POR
LA NO REALIZACION DEL RIESGO ASEGURADO EN LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA25638.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el &mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafiia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacion contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del C4digo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia a:
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Por lo anterior es claro que la obligacion indemnizatoria de mi presentada se configura solo si se
acredita la responsabilidad civil extracontractual de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO con ocasion de la ejecuciéon del Contrato de Servicios Profesionales No.
269 DE 2011.

Sin embargo, como se logré probar fehacientemente a lo largo del escrito, la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO no ostentaba ninguna relacién contractual laboral con el
demandante pues no concurrian los elementos de subordinacion para considerarla como tal,
aunado a ello es claro que en todo caso el asunto de marras versa sobre la existencia de un vinculo
contractual o negocial, con lo cual se excluye la cobertura de la Péliza de Responsabilidad civil

extracontractual No. AA25638.

En conclusién, como no se comprob6 que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Pdliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA25638, tampoco se acredité la configuracién del
riesgo asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza.

7.3. LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NO. AA25638 NO
AMPARA HECHOS CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracion las normas imperativas del Codigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacién con tal riesgo.

Para iniciar el analisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Cédigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:
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Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualguiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del Cadigo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (i) los fisicamente imposibles; y (iii) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia
Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacién da origen a la obligacidon del asequrador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho™?

Adicionalmente el articulo 1073 del Cédigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacioén en los términos del contrato.

49 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.

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

Pagina 104 | 193



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de
2021, sefiald que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Cddigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empezd antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad que la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefialado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA25638 inicié su
vigencia el 1 de diciembre de 2011 y se extendi6 hasta el 21 de diciembre de 2012, como consta a
continuacion:

VIGENCLA )

DESDE 1-12-2M1  so@as Db HASTA 3122002 HORAS N0

FECHA - DIAS
Exrrmicion M rNCTA

5

DESCRIFCION DEL RIESGD

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2011, los hechos objeto del presente proceso ya
habian acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran
pasados y consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacion comercial. Adicionalmente,
como quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio
aseguraticio, es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi

prohijada no es responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la pdéliza, esto es el 1 de diciembre de
2011, los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por
mandato legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi
representada debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que
ahora nos atafie, debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del
contrato de seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el
contrato de seguros protocolizado mediante la péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No.
AA25638, no produce efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo
con fundamento en un hecho pretérito y cierto, que ademas inicié antes y continué después de la

vigencia del negocio aseguraticio.
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7.4. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA25638.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizo el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES 0O.C., exclusivamente bajo esta hipétesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo
de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 estara 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 Supremade

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

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacioén,el valor

la pr ion r I r ra, en lo que tiene que ver conlos seguros
contra dafios, ncuentr limi n [ el valor rado, 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 excederd, en ningun caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo 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 costade la aseguradora, por causa de su realizacion”*°(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

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

corresponda, debido a la porcion de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad

50 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo

Rugeles. EXP 5952.
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de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO T I
"DESCRIPCION VALDE A-iGURADD  CEDUCIBLE % | DEGUCIBLE VALDR
Fredios Laborss y Dperackmnes. T [ R ¥ -

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA25638 contempla unos
limites yvalores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento
de declarar la responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, que, para el caso concreto, esté limitado a un valor de DOS MILLONES
TRECIENTOS CUARENTA MIL PESOS MCTE ($2.340.000).

7.5. DEL LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD EN LO CONCERNIENTE AL
DEDUCIBLE DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA25638.

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parte
de mi representada, en el improbable evento en el que el Honorable Despacho considere que la
aseguradora si tiene la obligacién de pagar indemnizacién alguna, resulta fundamental que tenga

en cuenta los siguientes deducibles pactados en el(os) contrato(s) de seguro:

COBERTURAS ¥ YALOR ASEGURADD
"DESCRIPCION VALDR Af GURADO  DEDUCIELE % | DEDUCIELE VALOR
Fregans | ahares y Uperacaver i EC % 3[sMmMLY

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacién, ha sido
ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos,

como el que se expone a continuacion:

“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que el
asequrador_descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacién, de tal
suerte gue en el evento de ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total de la
pérdida, sino a partir de un determinado monto o de una proporcion de la suma asegurada,
con el objeto de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del asegurado. El deducible,
gue puede consistir en una suma fija, en un porcentaje o en una combinacion de ambos,
se estipula con el proposito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo
del bien o riesgo asegurado.

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro determinar
el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo de deducible,
condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el numeral 11 del articulo 1047
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del Codigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones particulares que acuerden
los contratantes”®!. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada como obligada
en virtud de la aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que el Honorable Juzgador
descuente del importe de la indemnizacion la suma pactada como deducible que, como se explicé,
corresponde al 10% del valor de la pérdida y minimo 3 SMLMV.

7.6. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS 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 protecciéon de los bienes o el
patrimonio de una persona gue pueda afectarse directa o indirectamente por la realizacion del
riesgo. De modo que la indemnizacion 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 indemnizacién. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 obligacién que es de la esencia del contrato de
seguro y que surge para el asegurador cumplida la condicién, 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 situacion de solucién o pago inmediato”

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

“Respecto _del asegurado, los sequros de dafos_ seran contratos de mera
indemnizacién y 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” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefal6 en el acépite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,

al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento

51 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explico, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

7.7. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL NO. AA25638.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar gue los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al Asegurador de la obligacion de satisfacer prestacién alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. En tal sentido, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién 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 como por parte del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias las exclusiones

contenidas en los Contratos de Seguro.

Particularmente, en la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA25638 se encuentra

consagrada la siguiente exclusion:

217, PERJUICIDS CALUSADOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS ¥ EN FIN OF TODA
RESPONSABILIDAD CiVIL DE NATURALEZ A CONTRACTUAL.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusion antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdéliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA25638, éstas deberan ser aplicadas y deberan

darsele los efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir

52 sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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responsabilidad en cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que

tal riesgo no estaba asegurado.

7.8. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcion se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacion indemnizatoria

por parte de mi prohijada.

7.9. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcidn constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacion de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcién de realizar el pago directo de la
hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

7.10 .GENERICAY OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcion que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
que se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el gue se convocé a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.
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8. RESPECTO DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO NUMERO AA026084.

8.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
NUMERO AA026084 ANTE LA DECLARATORIA DE UN CONTRATO REALIDAD ENTRE EL
DEMANDANTE Y E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

La Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA026084 con vigencia desde el 1 de enero de 2012
hasta el 31 de enero de 2015, no ofrece cobertura material para los hechos objeto del presente
litigo por cuanto el amparo de salarios y prestaciones sociales otorgado por la compafiia
aseguradora que represento, plasmado en la caratula de la péliza s6lo opera si se produce el
incumplimiento durante la vigencia de la pdliza de la sociedad afianzada en el pago de prestaciones
sociales a sus trabajadores en ejecucion del contrato 021 de 2012, negocio juridico afianzado,
siempre y cuando ello llegare a generar algun perjuicio patrimonial para la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, entidad asegurada y Unica beneficiaria del seguro por el

incumplimiento de la afianzada en el pago de salarios y prestaciones sociales a sus trabajadores.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el &mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacion en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacién contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia en
relacion con el amparo de PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES de la Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA026084, el mismo se pacté

de la siguiente manera:
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1.5 AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES LABORALES

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES
LABORALES CUBRIRA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE ASEGURADA DE LOS
PERJUICIOS QUE SE LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL CONTRATISTA GARANTIZADO,
DERIVADAS DE LA CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA EJECUCION DEL
CONTRATO AMPARADO.

En ese orden de ideas, el riesgo que se cubre por medio de con vigencia desde el 1 de enero de
2012 hasta el 31 de enero de 2015 es la afectacién que llegaré a sufrir el patrimonio de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO ante la declaratoria de solidaridad frente al
pago de salarios y prestaciones sociales que hubiere incumplido la entidad contratista del negocio
juridico 021 de 2012, esto es, COOPROCESALUD CTA, de cara a los trabajadores que ésta ultima

vincule para la ejecucién del contrato asegurado.

Asi las cosas, es claro que el contrato de seguro no ampara los incumplimientos en los que
directamente llegare a incurrir la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO frente
al pago de acreencias laborales de sus trabajadores.

En este punto, debe tenerse en cuenta que en la demanda se pretende que se declare la existencia
de un contrato de trabajo entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO y que, como consecuencia de ello, se condene a esta entidad al pago las
supuestas acreencias laborales adeudadas. Conforme a lo expuesto anteriormente, si el Despacho
llegare a acoger las pretensiones del demandante, declarando la existencia de una relacién laboral
subordinada entre el sefior NOEL VILLARREAL CALA y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, la Péliza de Cumplimiento de Contrato No. AA026084 no tendria cobertura
alguna, pues como bien de ilustré con anterioridad, para que este contrato de seguro tenga
cobertura, quien debe tener la calidad de empleador es COOPROCESALUD CTA, y no la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

En conclusion, como no se comprobé que hubiese un incumplimiento imputable a
COOPROCESALUD CTA, sino que en el eventual y remoto caso de que se presente una condena
esta seria por la existencia de un contrato realidad e incumplimiento respecto de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo que no estaba cubierto en la Pdliza de
Cumplimiento de Contrato No. AA026084, tampoco se acreditd la configuracion del riesgo
asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza.
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LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA026084 NO AMPARA HECHOS
CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracién las normas imperativas del Cédigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacion con tal riesgo.

Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Codigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesqgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacién condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de sequro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del C4digo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no _constituyen riesqos v _son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii)) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia

Financiera de Colombia en el sentido de que:
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"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho”®

Adicionalmente el articulo 1073 del Cadigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de
2021, sefiald que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Codigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empez6 antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad gue la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefalado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdliza Cumplimiento de Contrato No. AA026084 inicio su vigencia el 1 de
enero de 2012 y se extendié hasta el 31 de enero de 2015, como consta a continuacion:

SEGURO

TODIGO DE RECAUDO CUMPLIMIENTO ESTATAL ‘ eqyg%gg et
POLIZA FACTURA - 5 o
1100202608400001 Mol FACTURA
NIT 860028415
INFORMACION GENERAL
COD. PRODUCTO (403 PRODUGCTEO  CUMPLIMIENTO ESTATAL
COD. AGENCIA 00002 CERTIFICADO AMIT0582 DOCUMENTO  Muevo TEL: &078852918
AGENCIA BUCARAMANGA DIREGCCION — CARRERA 27 M. 36 4 14, OFICINA 1104
FECHA DE EXPEDICION VIGENCIA DE LA POLIZA FECHA DE IMPRESIOMN
| 10 [i3] 2012 DESDE | 01 | 01 | 2012] | HORA | 1200 | o4 04 2025 |
HASTA | 31| 01 | 2015 | HORA | 12:00 |
DATOS GENERALES

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2012 los hechos objeto del presente litigio ya habian
acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran pasados y
consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacion comercial. Adicionalmente, como

quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio aseguraticio,

53 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi prohijada no es

responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la pdliza, esto es el 1 de enero de 2012,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,
debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de
seguros protocolizado mediante la Pdéliza Cumplimiento de Contrato No. AA026084, no produce
efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con fundamento en un
hecho pretérito y cierto, que ademas inicié antes y continué después de la vigencia del negocio
aseguraticio.

8.3. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA026084.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizé el riesgo asegurado y
que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacién condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES O.C., exclusivamente bajo esta hipotesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo

de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 C4digo
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 estara 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 Supremade

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

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion,glvalor

de la prestacion a cargo de la asequradora, en lo que tiene que ver conlos seguros
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contra dafios, , 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 excederd, en ningln caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo el beneficiario, regla que, ademas de sus
significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio moral: evitar que el
asegurado tenga interés en la realizacién del siniestro, derivado del afan de enriquecerse
indebidamente, a costade la aseguradora, por causa de su realizacion”>*(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcién de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:

INFORMACION RIESGO ASEGURADOD

GARANTIAS OTORGADAS VALOR AFIANZADO
(CUMPLIMIENTO OFICIAL 3247572000
(CALIDAD DEL SERVICIO 3247572000
AL DAL Y OO R R e OO R oA NT O DE LS BIENES Y EOUIROS SUMBISTRADCS. $2 475, 790,00,
PAGD DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDENIZACION LABORA] 3247572000

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Pdliza Cumplimiento de Contrato No. AA026084 contempla unos limites yvalores
asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento de declarar la
responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO,
que, para el caso concreto, esta limitado a un valor de DOS MILLONES CUATROCIENTOS
SETENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS VEINTE PESOS MCTE ($2.475.720).

8.4. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS DE
SEGURO.

Es un principio que rige el contrato de seguro de dafos, 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. Es decir, no puede nunca

pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. Al respecto, la Corte Suprema de

54 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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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 obligacién que es de la esencia del contrato de
seguro y que surge para el asegurador cumplida la condicién, 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 situacion de solucién o pago inmediato”

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

“‘Respecto del asegurado, los sequros de dafos seradn contratos de mera
indemnizacién y jamas podran constituir para él fuente de enriquecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste
debera ser objeto de un acuerdo expreso” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefialé en el acapite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explicd, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

8.5. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE
CONTRATO NO. AA026084.

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

se refirid 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
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Seguros del Estado S.A. respondiera por el dafio atribuido a la I.P.S. Universitaria de
Antioquia, el juez en la valoracion probatoria debié revisar si en el caso bajo examen se
configuraba alguna de las exclusiones de responsabilidad fijadas contractualmente, en los
términos sefalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro”s®

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias las exclusiones

contenidas en los Contratos de Seguro.

Particularmente, en la Pdliza Cumplimiento de Contrato No. AA026084 se encuentra consagrada la

siguiente exclusion:

3. EXCLUSIONES

LOS AMPARDS PREVISTOS EN LA PRESENTE POLIZA NO OPERARAN EN LOS CASOS
SIGUIENTES:

31 CAUSAEXTRANA, ESTOES LA FUERZA MAYOR O CASD FORTUITO, EL HECHO DE UN
TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (EL ASEGURADQ).

En el caso concreto ante la utilizacion de contratos de prestacién de servicio o sindicales para el
encubrimiento de una relacion laboral, es claro que opera la culpa exclusiva de la victima o el
asegurado la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues lo cierto es que de
acreditarse la existencia de una relacidn de caracter laboral es obvio que la entidad asegurada
tenia pleno conocimiento de ello y a pesar de ello desnaturaliz6 los contratos civiles de prestacion

de servicios incurriendo asi en culpa.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusién antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdliza
Cumplimiento de Contrato No. AA026084, éstas deberan ser aplicadas y deberan darsele los
efectos sefalados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir responsabilidad en
cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que tal riesgo no estaba

asegurado.
8.6. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcion se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho

%5 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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valor se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacion indemnizatoria

por parte de mi prohijada.

8.7. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacion de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcién de realizar el pago directo de la
hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

8.8. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcion que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
que se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el gue se convocé a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

9. RESPECTO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NUMERO AA026089.

9.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA026089.

En primer lugar, es importante sefialar que no se configurd la obligacion indemnizatoria a cargo de
mi representada porque es evidente la ausencia de cobertura material de la péliza de
responsabilidad civil extracontractual numero AA026089, toda vez que ninguno de los amparos
pactados presta cobertura para los hechos objeto de litigio, de modo que no es dable afectar el

amparo en el proceso judicial que ahora nos atafie.

En primer lugar, debe sefialarse que, La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica dresaltar que
las compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes,

asi:
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“(...) 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 Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase deseguros 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
gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del

asegurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera enla
materia, no absoluto, segln se anunci6 en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza 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 péliza ha de contener
una descripcion de los riesgos materiade amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que,
como reflejo de la voluntad de loscontratantes, la determinacion de los eventos amparados
puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencion

especifica que de ellosse haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)%¢".

Al respecto, conviene sefialar que en tratandose de la pdliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA026089, mi prohijada asumié solo algunos riesgos, los cuales se encuentran

contenidos en los siguientes amparos:

COBERTURAS Y VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIBLE DEDUCIBLE
DESCRIPCION ASEGURADO u, VALOR PRIMA
Predios Labores: y Oparaciones. 32.475,720.00 10.00% 400 smmiy 5.00

Adicionalmente el objeto del amparo se encuentra contemplado a folio 2 del condicionado, asi:

“SE GARANTIZA LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES No 021-12 CELEBRADO”

Ahora bien, retomando el asunto del litigio, es claro que tiene fundamento en una serie de
operaciones contractuales respecto de las cuales se discrepa en relacion con su naturaleza, esto
es, el fondo del asunto es la determinacion de la naturaleza civil o laboral de una serie de

contrataciones realizadas.

La cobertura del riesgo de responsabilidad civil extracontractual se encuentra determinada en el
articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015, de la siguiente manera:

56 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel SalazarRamirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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ARTICULO 2.2.1.2.3.1.5. Cobertura  del Riesgo de responsabilidad civil
extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la administracién derivada de las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente puede ser
amparada con un contrato de seguro.

A su turno, el articulo 2.2.1.2.3.1.8. del mismo Decreto, establece:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.8. Cubrimiento de la responsabilidad civil extracontractual. La
Entidad Estatal debe exigir en los contratos de obra, y en aquellos en que por su objeto o
naturaleza lo considere necesario con ocasion de los Riesgos del contrato, el otorgamiento
de una pdliza de responsabilidad civil extracontractual que la proteja de eventuales
reclamaciones de terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que surja de las
actuaciones, hechos u omisiones de su contratista.

La Entidad Estatal debe exigir que la péliza de responsabilidad extracontractual cubra
también los perjuicios ocasionados por eventuales reclamaciones de terceros derivadas de
la responsabilidad extracontractual que surjan de las actuaciones, hechos u omisiones de
los subcontratistas autorizados o en su defecto, que acredite que el subcontratista cuenta
con un seguro propio con el mismo objeto y que la Entidad Estatal sea el asegurado.

Como se evidencia, la cobertura de la poliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA026089
supone la ocurrencia de actuaciones, hechos u omisiones, siendo claro que se encuentra por fuera
de la cobertura cualquier hecho que se derive de la existencia de obligaciones contractuales y, como
se evidencia en el expediente, la litis versa sobre la declaratoria de la naturaleza civil o laboral de
una relacion que resulta ser eminentemente contractual, motivo por el cual claramente los hechos
objeto de litigio no se pueden considerar asegurados bajo la péliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA026089.

Asi las cosas, es claro que los hechos objeto de litigio en modo alguno se encuentran cubiertos por
la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA026089 siendo que, en todo caso, las
operaciones contractuales no pueden considerarse cubiertas por el amparo de responsabilidad

extracontractual.

En conclusién, como no se comprobd que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Pdliza de
Responsabilidad Civil extracontractual No. AA026089, tampoco se acredité la obligacién
condicional de asegurador, de manera que no existe deber de indemnizar a cargo de mi
representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza ante la falta manifiesta de

cobertura material de la misma.
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9.2. INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE MI PROHIJADA POR
LA NO REALIZACION DEL RIESGO ASEGURADO EN LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA026089.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el @mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafiia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacion contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del C4digo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia a:

2, ARPARDS
21 BASICOS
2.1.1. Predios. labores y opsracioncs

i S e o oo
T , ABILIDAD CIVIL EXT
EM GLE INCURRA EL CONTRATISTA ASFGL RADC DE ACUERDO COM LA LEY ﬁlﬂm]-:;;

HECHDS CCURRIDOS OURARN 3
CARAACTERISTICAS: F LY VIGENCIA DEL SEGURD  CON LAS SIGUIENTES

HECHOS DE CARACTER ACCIDENTAL. SURTOS E 1M
E 0 PREVISTOS, IMPUTASLES
ASEGURADD, GLIE CALISEN La, MUERTE, LESION O MENDSCABD EN LA SALUD uﬂﬁ%ﬁ;ﬁﬂ;

PERJUICIOS SEAN CONSECUEMCIA OIRECTA DE TALES mﬁlns PERSONALES ¥/ /0 DARDS

MATERIALES ¥, QUE SE LE CALISE CON OCASION DE LA EJECUCION DEL CONTRATO CELEERADO

ENTRE L& ENTIDAD ESTATAL CONTRATS
ENLACARATULA DE LA BOLIZA NTE ¥ EL CONTRATISTA ASEGURADD MENCIONADOS

Por lo anterior es claro que la obligacion indemnizatoria de mi presentada se configura solo si se
acredita la responsabilidad civil extracontractual de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL

MAGDALENA MEDIO con ocasion de la ejecucion del Contrato de Servicios Profesionales No.

021 DE 2012.

Sin embargo, como se logré probar fehacientemente a lo largo del escrito, la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO no ostentaba ninguna relacién contractual laboral con el

demandante pues no concurrian los elementos de subordinacion para considerarla como tal,
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aunado a ello es claro que en todo caso el asunto de marras versa sobre la existencia de un vinculo
contractual o negocial, con lo cual se excluye la cobertura de la Pdéliza de Responsabilidad civil
extracontractual No. AA026089.

En conclusién, como no se comprobd que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Pdliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026089, tampoco se acreditd la configuracion del
riesgo asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la poliza.

9.3. LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NO. AA026089 NO
AMPARA HECHOS CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracion las normas imperativas del Codigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacion, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramaos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacion con tal riesgo.

Para iniciar el analisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Cédigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seqguro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del Cédigo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no_constituyen riesqos v_son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (i) los fisicamente imposibles; y (iii) la

incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
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mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos

de las normas antes resefadas.

Retomando el &mbito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia
Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesqo el suceso incierto gue no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho™”

Adicionalmente el articulo 1073 del Cadigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqgos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de

2021, sefial6é que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Cddigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empezd antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad que la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefialado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026089 inicié su
vigencia el 1 de enero de 2012 y se extendié hasta el 31 de enero de 2013, como consta a

continuacion:

57 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2012, los hechos objeto del presente proceso ya
habian acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran
pasados y consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacion comercial. Adicionalmente,
como quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio
aseguraticio, es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi
prohijada no es responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la podliza, esto es el 1 de enero de 2012,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,
debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de
seguros protocolizado mediante la péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026089,
no produce efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con
fundamento en un hecho pretérito y cierto, que ademas inicid6 antes y continué después de la

vigencia del negocio aseguraticio.

9.4. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA026089.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizo el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES 0O.C., exclusivamente bajo esta hipétesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo

de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 C4digo
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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 estaréa 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 Supremade

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

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacién,el valor

de |a prestacion a cargo de la asequradora, en lo que tiene que ver conlos 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 indemnizacion no excederd, en ningun caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo 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 costade la aseguradora, por causa de su realizacion”8(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcion de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIBLE | DEDUCIBLE —
DESCRIPCION ASEGURADO % VALOR

Predics Labores y Operacionas. $2.475,720.00 10.00% 400 smmh 500

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026089 contempla unos
limites yvalores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento
de declarar la responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, que, para el caso concreto, esta limitado a un valor de DOS MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS VEINTE PESOS MCTE
($2.475.720).

58 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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9.5. DEL LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD EN LO CONCERNIENTE AL
CTUAL

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencion constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parte
de mi representada, en el improbable evento en el que el Honorable Despacho considere que la

aseguradora si tiene la obligacién de pagar indemnizacién alguna, resulta fundamental que tenga
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DEDUCIBLE DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRA
NO. AA026089.

en cuenta los siguientes deducibles pactados en el(os) contrato(s) de seguro:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacién, ha sido

ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos,

como el gue se expone a continuacion:

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada como obligada
en virtud de la aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que el Honorable Juzgador

descuente del importe de la indemnizacion la suma pactada como deducible que, como se explicé,

“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma gque el
asegurador _descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacidn, de tal
suerte gue 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 o en una combinacién de ambos,
se estipula con el proposito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo
del bien o riesgo asegurado.

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro determinar
el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo de deducible,
condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el numeral 11 del articulo 1047
del Codigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones particulares que acuerden
los contratantes™®. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

corresponde al 10% del valor de la pérdida y minimo 3 smimv.

59 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.

VALOR DEDUCIBLE DEDUCIBLE
DESCRIPCION ASEGURADC o VALOR PRIMA
Predios Labores y Operaciones. $2.475,720.00 10.00% 300 smm 500
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9.6. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS DE
SEGURO.

Es un principio que rige el contrato de seguro de dafos, 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. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 condicién, 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 situacién de solucién o pago inmediato”

En tal sentido, el articulo 1088 del Cddigo de Comercio establecio lo siguiente:

“‘Respecto _del asequrado, los seguros de dafios serdn_contratos de mera
indemnizacion y jamas podran constituir para él fuente de enriguecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste
deberé ser objeto de un acuerdo expreso” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefialé en el acapite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, nho pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explico, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.
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RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL NO. AA026089.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al Asegurador de la obligacién de satisfacer prestacion alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. 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 sefalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro”s®

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo 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.

Particularmente, en la Péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026089 se encuentra

consagrada la siguiente exclusion:

217, PERJUICIDS CAUSADOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS ¥ EN FIN OF TODA
RESPONSABILIDAD CIVIL DE NATURALEZA CONTRACTUAL.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusion antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdéliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026089, éstas deberan ser aplicadas y deberan
darsele los efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir
responsabilidad en cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que

tal riesgo no estaba asegurado.
9.8. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.
Sin que con el planteamiento de esta excepcion se esté aceptando responsabilidad alguna por

parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111

del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una pdéliza se reducira conforme a los siniestros

60 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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presentados y a los pagos realizados por la Aseguradora, por tanto, a medida que se presenten
mas reclamaciones por personas con igual o mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacion indemnizatoria

por parte de mi prohijada.

9.9. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacion de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o0 no el seguro, quedandole la opcion de realizar el pago directo de la

hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

9.10. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcién que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
gue se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el que se convoc6 a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

10. RESPECTO DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO NUMERO AA026424.

10.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
NUMERO AA026424 ANTE LA DECLARATORIA DE UN CONTRATO REALIDAD ENTRE EL
DEMANDANTE Y E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

La Péliza de Cumplimiento de Contrato No. AA026424 con vigencia desde el 1 de febrero de 2012
hasta el 31 de mayo de 2015, no ofrece cobertura material para los hechos objeto del presente
litigo por cuanto el amparo de salarios y prestaciones sociales otorgado por la compafiia
aseguradora que represento, plasmado en la caratula de la péliza s6lo opera si se produce el
incumplimiento durante la vigencia de la pdliza de la sociedad afianzada en el pago de prestaciones
sociales a sus trabajadores en ejecucion del contrato 080 de 2012, negocio juridico afianzado,

siempre y cuando ello llegare a generar algun perjuicio patrimonial para la E.S.E. HOSPITAL

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

Pagina 130 | 193




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, entidad asegurada y Unica beneficiaria del seguro por el

incumplimiento de la afianzada en el pago de salarios y prestaciones sociales a sus trabajadores.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el @mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafiia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacion contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del C4digo de Comercio, las
partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia en
relacion con el amparo de PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES de la Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA026424, el mismo se pacté

de la siguiente manera:

1.5 AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES LABORALES

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES
LABORALES CUBRIRA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE ASEGURADA DE LOS
PERJUICIOS QUE SE LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL CONTRATISTA GARANTIZADO,
DERIVADAS DE LA CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA EJECUCION DEL
CONTRATO AMPARADO.

En ese orden de ideas, el riesgo que se cubre por medio de con vigencia desde el 1 de febrero de
2012 hasta el 31 de mayo de 2015 es la afectacion que llegaré a sufrir el patrimonio de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO ante la declaratoria de solidaridad frente al
pago de salarios y prestaciones sociales que hubiere incumplido la entidad contratista del negocio
juridico 080 de 2012, esto es, COOPROCESALUD CTA, de cara a los trabajadores que ésta ultima

vincule para la ejecucién del contrato asegurado.
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Asi las cosas, es claro que el contrato de seguro no ampara los incumplimientos en los que
directamente llegare a incurrir la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO frente

al pago de acreencias laborales de sus trabajadores.

En este punto, debe tenerse en cuenta que en la demanda se pretende que se declare la existencia
de un contrato de trabajo entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO y que, como consecuencia de ello, se condene a esta entidad al pago las
supuestas acreencias laborales adeudadas. Conforme a lo expuesto anteriormente, si el Despacho
llegare a acoger las pretensiones del demandante, declarando la existencia de una relacién laboral
subordinada entre el sefior NOEL VILLARREAL CALA y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, la Pé¢liza de Cumplimiento de Contrato No. AA026424 no tendria cobertura
alguna, pues como bien de ilustr6 con anterioridad, para que este contrato de seguro tenga
cobertura, quien debe tener la calidad de empleador es COOPROCESALUD CTA, y no la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

En conclusion, como no se comprobé que hubiese un incumplimiento imputable a
COOPROCESALUD CTA, sino que en el eventual y remoto caso de que se presente una condena
esta seria por la existencia de un contrato realidad e incumplimiento respecto de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo que no estaba cubierto en la Péliza de
Cumplimiento de Contrato No. AA026424, tampoco se acreditd la configuracién del riesgo
asegurado, ni la obligacién condicional de asegurador, de manera que no existe deber de

indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza.

10.2. LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA026424 NO AMPARA HECHOS
CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracion las normas imperativas del Codigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacién con tal riesgo.

Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Codigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesqgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
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4) La obligacién condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de sequro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del Cadigo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafos al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii)) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia
Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario y
cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho!

Adicionalmente el articulo 1073 del Cédigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si se inicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no serd responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de

2021, sefial6 que en el caso concreto:

61 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Codigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empez6 antes de la
cobertura temporal del seguro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad gue la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefialado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Poliza Cumplimiento de Contrato No. AA026424 inicié su vigencia el 1 de

febrero de 2012 y se extendi6 hasta el 31 de mayo de 2015, como consta a continuacion:
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Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2012 los hechos objeto del presente litigio ya habian
acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran pasados y
consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacion comercial. Adicionalmente, como
quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio aseguraticio,
es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi prohijada no es

responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la péliza, esto es el 1 de febrero de 2012,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,
debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de
seguros protocolizado mediante la P6liza Cumplimiento de Contrato No. AA026424, no produce
efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con fundamento en un
hecho pretérito y cierto, que ademas inicié antes y continué después de la vigencia del negocio

aseguraticio.
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10.3. LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA026424.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la pdliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizo el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES 0O.C., exclusivamente bajo esta hipétesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo
de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 estara 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 Supremade

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

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacién,gl valor

la pr ion r I r ra, en lo que tiene que ver conlos seguros
contra dafios, ncuentr limi n [ el valor rado, 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 excederd, en ningun caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo 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 costade la aseguradora, por causa de su realizacion”¢?(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

Por ende, no se podré 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 que le

corresponda, debido a la porcion de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad

62 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caratula de la pdliza asi:
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En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Pdliza Cumplimiento de Contrato No. AA026424 contempla unos limites yvalores
asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento de declarar la
responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO,
que, para el caso concreto, esta limitado a un valor de NUEVE MILLONES NOVECIENTOS DOS
MIL OCHOCIENTOS PESOS MCTE ($9.902.800).

10.4. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS 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. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 condicién, 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 solucién o pago inmediato”

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

“‘Respecto del asegurado, los seguros de dafios serdn contratos de mera
indemnizacidon y jamés podrdn constituir para él fuente de enriguecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste
deberé ser objeto de un acuerdo expreso” (Subraya y negrita adrede).
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Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefal6 en el acapite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explico, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

10.5. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE
CONTRATO NO. AA026424.

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al Asegurador de la obligacién de satisfacer prestacion alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. En tal sentido, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién 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 poéliza 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”s3

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo 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.

Particularmente, en la Poliza Cumplimiento de Contrato No. AA026424 se encuentra consagrada la

siguiente exclusion:

63 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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3. EXCLUSIONES

LOS AMPARDS PREVISTOS EN LA PRESENTE POLIZA NO OPERARAN EN LOS CASOS
SIGUIENTES:

31 CAUSAEXTRANA, ESTOES LA FUERZA MAYOR O CASD FORTUITO, EL HECHO DE UN
TERCERO O LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (EL ASEGURADQ).

En el caso concreto ante la utilizacion de contratos de prestacién de servicio o sindicales para el
encubrimiento de una relacion laboral, es claro que opera la culpa exclusiva de la victima o el
asegurado la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, pues lo cierto es que de
acreditarse la existencia de una relacidn de caracter laboral es obvio que la entidad asegurada
tenia pleno conocimiento de ello y a pesar de ello desnaturalizé los contratos civiles de prestacion

de servicios incurriendo asi en culpa.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusién antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdliza
Cumplimiento de Contrato No. AA026424, éstas deberan ser aplicadas y deberan darsele los
efectos sefalados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir responsabilidad en
cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que tal riesgo no estaba

asegurado.

10.6. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcion se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una pdéliza 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuird en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacién indemnizatoria
por parte de mi prohijada.

10.7. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcidn constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacion resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacion de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcion de realizar el pago directo de la

hipotética condena.
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Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

10.8. GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcién que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
gue se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el que se convoc6 a mi poderdante, incluida
la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

11. RESPECTO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NUMERO AA026429.

11.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA026429.

En primer lugar, es importante sefialar que no se configurd la obligacion indemnizatoria a cargo de
mi representada porque es evidente la ausencia de cobertura material de la péliza de
responsabilidad civil extracontractual numero AA026429, toda vez que ninguno de los amparos
pactados presta cobertura para los hechos objeto de litigio, de modo que no es dable afectar el
amparo en el proceso judicial que ahora nos atarie.

En primer lugar, debe sefialarse que, La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica dresaltar que

las compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes,

asi:

“(...) 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 Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase deseguros 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
que estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del

asegurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera enla
materia, no absoluto, segiin se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza 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 p6liza ha de contener

una descripcion de los riesgos materiade amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que,
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como reflejo de la voluntad de loscontratantes, la determinacion de los eventos amparados
puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencion

especifica que de ellosse haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)8%".

Al respecto, conviene sefialar que en tratandose de la pdliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA026429, mi prohijada asumié solo algunos riesgos, los cuales se encuentran

contenidos en los siguientes amparos:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIELE | DEDUGIBLE
DESCRIPCION ASEGURADO % VALOR PRIMA
Predios Labores y Operacicnes. $12,377,800.00 10.00% 400 smembe 500

Adicionalmente el objeto del amparo se encuentra contemplado a folio 2 del condicionado, asi:

“SE GARANTIZA LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES No 080-12 CELEBRADO”

Ahora bien, retomando el asunto del litigio, es claro que tiene fundamento en una serie de
operaciones contractuales respecto de las cuales se discrepa en relacion con su naturaleza, esto
es, el fondo del asunto es la determinacién de la naturaleza civil o laboral de una serie de
contrataciones realizadas.

La cobertura del riesgo de responsabilidad civil extracontractual se encuentra determinada en el
articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015, de la siguiente manera:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.5. Cobertura del Riesgo de responsabilidad civil
extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la administracion derivada de las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente puede ser
amparada con un contrato de seguro.

A su turno, el articulo 2.2.1.2.3.1.8. del mismo Decreto, establece:

ARTICULO 2.2.1.2.3.1.8. Cubrimiento de la responsabilidad civil extracontractual. La
Entidad Estatal debe exigir en los contratos de obra, y en aquellos en que por su objeto o
naturaleza lo considere necesario con ocasion de los Riesgos del contrato, el otorgamiento
de una pdliza de responsabilidad civil extracontractual que la proteja de eventuales
reclamaciones de terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que surja de las
actuaciones, hechos u omisiones de su contratista.

La Entidad Estatal debe exigir que la péliza de responsabilidad extracontractual cubra
también los perjuicios ocasionados por eventuales reclamaciones de terceros derivadas de
la responsabilidad extracontractual que surjan de las actuaciones, hechos u omisiones de

64 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel SalazarRamirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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los subcontratistas autorizados o en su defecto, que acredite que el subcontratista cuenta
con un seguro propio con el mismo objeto y que la Entidad Estatal sea el asegurado.

Como se evidencia, la cobertura de la poliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA026429
supone la ocurrencia de actuaciones, hechos u omisiones, siendo claro que se encuentra por fuera
de la cobertura cualquier hecho que se derive de la existencia de obligaciones contractuales y, como
se evidencia en el expediente, la litis versa sobre la declaratoria de la naturaleza civil o laboral de
una relacion que resulta ser eminentemente contractual, motivo por el cual claramente los hechos
objeto de litigio no se pueden considerar asegurados bajo la poéliza de responsabilidad civil
extracontractual No. AA026429.

Asi las cosas, es claro que los hechos objeto de litigio en modo alguno se encuentran cubiertos por
la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. AA026429 siendo que, en todo caso, las
operaciones contractuales no pueden considerarse cubiertas por el amparo de responsabilidad

extracontractual.

En conclusién, como no se comprobd que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Péliza de
Responsabilidad Civil extracontractual No. AA026429, tampoco se acreditd la obligacion
condicional de asegurador, de manera que no existe deber de indemnizar a cargo de mi
representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza ante la falta manifiesta de

cobertura material de la misma.

11.2. INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE MI PROHIJADA POR
LA NO REALIZACION DEL RIESGO ASEGURADO EN LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NUMERO AA026429.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el ambito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafiia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacion en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacién contractual.
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Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia a:

2. AMPARDS
21, BASICOS
2.1.1. Predios. labores y opsracioncs

LA ASEGURADDRA INDEMNIZARA AL TERCERD BEMEFICIARIO L
- RIC LOS PERJUICIDG BA
:ﬂfgquéﬂiigTﬂlMDNIME, CON MOTIVO OE LA, AESPOMNSARILIDAD ChL Eﬂﬂﬂﬂmhg?ul-ﬁlif
URAA EL CONTRATISTA ASEGURADD DE ACUERDO CON LA LEY COLOMEIANS, POR

HECHDS CCURRIDOS OURARN 3
el TE LA WIGEMCIA DEL SEGURD, COM LAS SIGUIENTES

HECHOS DE CARACTER ACCIDENTAL. SURTOS E 1M
E 0 PREVISTOS, IMPUTASLES
ASEGURADD, GLIE CALISEN La, MUERTE, LESION O MENDSCABD EN LA SALUD uﬂﬁ%ﬁ;ﬁﬂg

Por lo anterior es claro que la obligacién indemnizatoria de mi presentada se configura solo si se
acredita la responsabilidad civil extracontractual de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO con ocasion de la ejecuciéon del Contrato de Servicios Profesionales No.
080 DE 2012.

Sin embargo, como se logré probar fehacientemente a lo largo del escrito, la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO no ostentaba ninguna relacion contractual laboral con el
demandante pues no concurrian los elementos de subordinacién para considerarla como tal,
aunado a ello es claro que en todo caso el asunto de marras versa sobre la existencia de un vinculo

contractual o negocial, con lo cual se excluye la cobertura de la Pdéliza de Responsabilidad civil

extracontractual No. AA026429.

En conclusién, como no se comprob6 que hubiese responsabilidad civil extracontractual imputable
a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, riesgo cubierto en la Pdliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026429, tampoco se acredito la configuracién del
riesgo asegurado, ni la obligacion condicional de asegurador, de manera que no existe deber de
indemnizar a cargo de mi representada, asi como tampoco hay lugar a hacer efectiva la poliza.

11.3. LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL NO. AA026429 NO
AMPARA HECHOS CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracion las normas imperativas del Codigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacion, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacién con tal riesgo.
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Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Cédigo de Comercio, asi lo sefiala

el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:
1) El interés asegurable;

2) El riesqo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualguiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del Cédigo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, vy
los fisicamente imposibles, no constituyen riesqgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos
de las normas antes resefadas.

Retomando el &mbito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia

Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacién da origen a la obligacidon del asequrador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho”>

65 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial
Temis, S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.
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Adicionalmente el articulo 1073 del Cadigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si se inicia antes y continta después gue los riesgos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no serd responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de

2021, sefial6é que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Codigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que (...) no estaba obligada al pago de la
condena impuesta a las convocadas, en razén a que el siniestro empez6 antes de la
cobertura temporal del sequro y continué después de que la aseguradora asumid los
riesgos, eventualidad gue la exonera de responsabilidad en el pago del siniestro al tenor
del precepto legal sefialado”

Descendiendo al caso concreto, encontramos que tal como lo anuncié el demandante, las
supuestas vinculaciones contractuales iniciaron en febrero de 2009 y se extendieron hasta junio de
2022, sin embargo, la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026429 inicid su
vigencia el 1 de junio de 2012 y se extendié hasta el 30 de junio de 2013, como consta a

continuacion:

R.C.E. ENTIDAD ESTATAL

(. cavidod

POLIZA FACTURA
AADZ26429 AADTETIZ
NIT 860028415
INFORMACION GENERAL
DOCUMENTO Moddicacion PRODUCTO R.C.E. ENTIDAD ESTATAL ORDEN 1
CERTICADO  AADTSEZD FORMA DE PAGQ Conlado TELEFONQ G078B52916 USUARIOD CCADENA
AGENCIA SANCHEZ MARTINEZ JAIRD ALONSD DIRECCION CARRERA 27 M. 36 ; 14, OFICINA 1101
FECHA DE EXPEDICION VIGENCIA DE LA POLIZA FECHA DE IMPRESION
| ] 05 2012 | _DESDE | 01 ] 08 ] 2012 HORA | 1200 | 04 04 2025 |
[ _HasTA | 30 | 08 | 2013]  HORA | 1200 |
DATOS GEMERALES

Asi las cosas, resulta evidente que para el afio 2012, los hechos objeto del presente proceso ya
habian acaecido, motivo por el cual eran hechos ciertos y, por ende, inasegurables, pues eran
pasados y consumados, no futuros e inciertos como exige la legislacién comercial. Adicionalmente,
como quiera que los hechos iniciaron antes y continuaron después de la vigencia del negocio
aseguraticio, es evidente que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 1073 del Cco, mi

prohijada no es responsable por el presunto siniestro.

Asi las cosas, para el momento de la entrada en vigor de la péliza, esto es el 1 de junio de 2012,
los hechos objeto del proceso de marras eran ciertos y en tal virtud, inasegurables por mandato
legal, adicionalmente por haber iniciado antes y continuado después de la vigencia, mi representada
debe ser absuelta de cualquier tipo de responsabilidad en el proceso judicial que ahora nos atafie,
debido a que en el asunto particular, ante la ausencia de un elemento esencial del contrato de
seguros en los términos de los articulos 1054 y 1073 del citado Estatuto Mercantil el contrato de

seguros protocolizado mediante la pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026429,
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no produce efecto alguno, de modo que deviene improcedente hacer efectivo el amparo con
fundamento en un hecho pretérito y cierto, que ademas inicié antes y continué después de la

vigencia del negocio aseguraticio.

11.4.LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD Y DISPONIBILIDAD DEL VALOR
ASEGURADO DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA026429.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la péliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizo el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de LA EQUIDAD
SEGUROS GENERALES 0O.C., exclusivamente bajo esta hipétesis, el despacho debera tener en
cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracién constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo

de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada 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 C4digo
de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacion de responsabilidad hasta la concurrencia de la

suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA: El asegurador no estara 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 Supremade

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

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacioén,el valor

la pr ion r I r ra, en lo que tiene que ver conlos seguros
contra dafios, ncuentr limi n [ el valor rado, 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 excederd, en ningun caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo 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 costade la aseguradora, por causa de su realizacion”6(Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

66 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo
Rugeles. EXP 5952.
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Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcién de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la
caratula de la pdliza asi:

COBERTURAS Y VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIBLE DEDUCIBLE
DESCRIPCION ASEGURADO u, VALOR PRIMA
Predios Labores: y Oparaciones. $12.377,800.00 10.00% 400 smenke 5.00

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026429 contempla unos
limites yvalores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta en el remoto e improbable evento
de declarar la responsabilidad administrativa de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, que, para el caso concreto, esta limitado a un valor de DOCE MILLONES
TRECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS PESOS MCTE ($12.377.800).

11.5.DEL LIMITE MAXIMO DE RESPONSABILIDAD EN LO CONCERNIENTE AL
DEDUCIBLE DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
NO. AA026429.

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencion constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parte
de mi representada, en el improbable evento en el que el Honorable Despacho considere que la
aseguradora si tiene la obligacién de pagar indemnizacién alguna, resulta fundamental que tenga
en cuenta los siguientes deducibles pactados en el(os) contrato(s) de seguro:

COBERTURAS ¥ VALOR ASEGURADO

VALOR DEDUCIBLE | DEDUCIBLE
DESCRIFCION ASEGURADD i VALOR |

Predics: Labores y Operacionss. F12.377 B00.00 10.00% 400 smm S.00

PRIMA

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacién, ha sido
ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos,

como el que se expone a continuacion:

“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma gue el
asequrador descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacién, de tal
suerte gue en el evento de ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total de la
pérdida, sino a partir de un determinado monto o de una proporcion de la suma asegurada,
con el objeto de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del asegurado. El deducible,
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que puede consistir en una suma fija, en un porcentaje o en una combinacién de ambos,
se estipula con el proposito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo
del bien o riesgo asegurado.

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro determinar
el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo de deducible,
condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el numeral 11 del articulo 1047
del Cddigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones particulares que acuerden
los contratantes”®’. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada como obligada
en virtud de la aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que el Honorable Juzgador
descuente del importe de la indemnizacién la suma pactada como deducible que, como se explicé,

corresponde al 10% del valor de la pérdida y minimo 3 smimv.

11.6. CARACTER MERAMENTE INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS 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 indemnizacién. Es decir, no puede nunca
pensarse el contrato de seguro como fuente de enriquecimiento. 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 condicién, 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 solucién o pago inmediato”

En tal sentido, el articulo 1088 del Cddigo de Comercio establecio lo siguiente:

“‘Respecto del asegurado, los seguros de dafios serdn contratos de mera
indemnizacidon y jamdas podrdn constituir para él fuente de enriguecimiento. La
indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste
deberé ser objeto de un acuerdo expreso” (Subraya y negrita adrede).

67 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefal6 en el acapite pertinente, los perjuicios
solicitados por los demandantes fueron indebidamente tasados, en la medida que resulta
improcedente el lucro cesante al no haberse acreditado los ingresos percibidos al momento del
deceso y en la misma medida, no pueden reconocerse perjuicios por concepto de dafio a la salud,
al ser un caso de muerte, por lo que el contrato de seguro no puede ser fuente de enriquecimiento
por tener un caracter meramente indemnizatorio. Ademas, como se explico, el dafio moral también

se encuentra indebidamente cuantificado.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta la indebida solicitud y tasacion de perjuicios, debera
declarase probada la presente excepcion y asi evitar la contravencién del caracter meramente
indemnizatorio que reviste el contrato de seguro y un correlativo enriquecimiento sin justa causa en

cabeza de la parte actora.

11.7. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL NO. AA026429.

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

se refirid 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 poéliza 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 sefalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro”s8

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo 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.

Particularmente, en la Péliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026429 se encuentra

consagrada la siguiente exclusion:

217, PERJUICIDS CAUSADOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS ¥ EN FIN OF TODA
RESPONSABILIDAD CIVIL DE NATURALEZA CONTRACTUAL.

68 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusion antes sefialada o alguna
de las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdéliza de
Responsabilidad Civil Extracontractual No. AA026429, éstas deberan ser aplicadas y deberan
darsele los efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir
responsabilidad en cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que
tal riesgo no estaba asegurado.

11.8. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcidén se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111
del Cdodigo de Comercio, el valor asegurado de una pdliza se reducir4 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 mejor derecho y respecto a los mismos hechos, dicho
valor se disminuird en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacién indemnizatoria
por parte de mi prohijada.

11.9. PAGO POR REEMBOLSO.

Sin que el planteamiento de esta excepcién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, se solicita al honorable juez que, en el remoto caso de encontrar
responsable al asegurado y de llegarse a establecer que ha surgido alguna obligacién resarcitoria
en cabeza de la aseguradora, respetuosamente se manifiesta que la obligacién de mi representada
debera imponerse por reembolso y no por pago directo a los demandantes, ya que es el asegurado
quien debe decidir si afecta o no el seguro, quedandole la opcién de realizar el pago directo de la

hipotética condena.

Asi las cosas, se solicita que en el remoto caso de condena la misma no sea a través de pago

directo, sino por rembolso o reintegro.

11.10 GENERICA Y OTRAS.

Respetuosamente solicito al sefior Juez, declarar cualquier otra excepcién que resulte probada en
el curso del proceso de cara al llamamiento en garantia formulado en contra de mi representada,
gue se origine en la Ley o en el contrato de seguro con el que se convocé a mi poderdante, incluida

la de caducidad y prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

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

Pagina 149 | 193



ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

12. RESPECTO DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO NUMERO AAQ56755.

12.1. INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
NUMERO AA056755 ANTE LA DECLARATORIA DE UN CONTRATO REALIDAD ENTRE EL
DEMANDANTE Y E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO.

La Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA056755 con vigencia desde el 15 de marzo de 2018
hasta el 30 de agosto de 2021, no ofrece cobertura material para los hechos objeto del presente
litigo por cuanto el amparo de salarios y prestaciones sociales otorgado por la compafiia
aseguradora que represento, plasmado en la caratula de la péliza s6lo opera si se produce el
incumplimiento durante la vigencia de la pdliza de la sociedad afianzada en el pago de prestaciones
sociales a sus trabajadores en ejecucion del contrato 052 de 2018, negocio juridico afianzado,
siempre y cuando ello llegare a generar algun perjuicio patrimonial para la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, entidad asegurada y Unica beneficiaria del seguro por el

incumplimiento de la afianzada en el pago de salarios y prestaciones sociales a sus trabajadores.

Sin perjuicio de los argumentos antes sefialados que descartan la existencia de una relacion
laboral entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO, debe
considerarse que en el &mbito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro y en virtud de la facultad consagrada en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la
compafia aseguradora puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesto el interés asegurado. De modo que, al suscribir el contrato de seguro, 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 compafias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo estanobligadas
al pago de la indemnizacion en el evento que sean estos riesgos los que acontezcandurante el

desarrollo de la relacién contractual.

Entonces, de acuerdo con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cddigo de Comercio, las

partes intervinientes en el contrato de seguros pactaron que el riesgo asegurado correspondia en
relacion con el amparo de PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES de la Pdliza de Cumplimiento de Contrato No. AA056755, el mismo se pacté

de la siguiente manera:
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1.5 AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES LABORALES

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E INDEMNIZACIONES
LABORALES CUBRIRA A LA ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE ASEGURADA DE LOS
PERJUICIOS QUE SE LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL CONTRATISTA GARANTIZADO,
DERIVADAS DE LA CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA EJECUCION DEL
CONTRATO AMPARADO.

En ese orden de ideas, el riesgo que se cubre por medio de con vigencia desde el 15 de marzo de
2018 hasta el 30 de agosto de 2021 es la afectacion que llegaré a sufrir el patrimonio de la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO ante la declaratoria de solidaridad frente al
pago de salarios y prestaciones sociales que hubiere incumplido la entidad contratista del negocio
juridico 052 de 2018, esto es, ASOCIACION DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE LA
SALUD — ASPMEDICA AP, de cara a los trabajadores que ésta ultima vincule para la ejecucion

del contrato asegurado.

Asi las cosas, es claro que el contrato de seguro no ampara los incumplimientos en los que
directamente llegare a incurrir la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA MEDIO frente
al pago de acreencias laborales de sus trabajadores.

En este punto, debe tenerse en cuenta que en la demanda se pretende que se declare la existencia
de un contrato de trabajo entre el demandante y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO y que, como consecuencia de ello, se condene a esta entidad al pago las
supuestas acreencias laborales adeudadas. Conforme a lo expuesto anteriormente, si el Despacho
llegare a acoger las pretensiones del demandante, declarando la existencia de una relacién laboral
subordinada entre el sefior NOEL VILLARREAL CALA y la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO, la Péliza de Cumplimiento de Contrato No. AA056755 no tendria cobertura
alguna, pues como bien de ilustré con anterioridad, para que este contrato de seguro tenga
cobertura, quien debe tener la calidad de empleador es ASOCIACION DE PROFESIONALES Y
ESPECIALISTAS DE LA SALUD — ASPMEDICA AP, y no la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL
MAGDALENA MEDIO.

En conclusién, como no se comprobd que hubiese un incumplimiento imputable a ASOCIACION
DE PROFESIONALES Y ESPECIALISTAS DE LA SALUD — ASPMEDICA AP, sino que en el
eventual y remoto caso de que se presente una condena esta seria por la existencia de un contrato
realidad e incumplimiento respecto de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DEL MAGDALENA
MEDIO, riesgo que no estaba cubierto en la Péliza de Cumplimiento de Contrato No. AA056755,
tampoco se acreditd la configuracion del riesgo asegurado, ni la obligacién condicional de
asegurador, de manera que no existe deber de indemnizar a cargo de mi representada, asi como

tampoco hay lugar a hacer efectiva la péliza.
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LA POLIZA CUMPLIMIENTO DE CONTRATO NO. AA056755 NO AMPARA HECHOS
CIERTOS A LA LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.CO.

Es imperativo resaltar que para resolver el asunto que ahora nos convoca al presente proceso, el
Despacho debe tomar en consideracién las normas imperativas del Cédigo de Comercio relativas
al Contrato de Seguro, particularmente aquellas contenidas en los articulos 1045 y 1054 de la
mencionada codificacién, como quiera que, en el asunto concreto, nos encontramos ante un riesgo

inasegurable y la consecuente ineficacia del contrato de seguros en relacion con tal riesgo.

Para iniciar el andlisis propuesto, debe sefialarse que el riesgo es uno de los elementos esenciales
del contrato de seguros de conformidad con el articulo 1045 del Codigo de Comercio, asi lo sefiala
el mencionado articulo:

Articulo 1045. Elementos esenciales. Son elementos esenciales del contrato de seguro:

1) El interés asegurable;

2) El riesqgo asequrable;

3) La prima o precio del seguro, y
4) La obligacién condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de sequro no produciréa efecto
alguno.

A su vez, el riesgo, se encuentra definido en el articulo 1054 del C4digo de Comercio, asi:

ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, v
los fisicamente imposibles, no _constituyen riesqos v _son, por lo tanto, extrafios al
contrato_de sequro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Como se evidencia, en virtud de la ley hay aspectos que no constituyen riesgos y, por tanto, son
extrafios al contrato de seguro lo que por sustraccion de materia implica su inasegurabilidad, tales
aspectos son: (i) Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii)) la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. Asi
mismo, la inasegurabilidad comporta la ineficacia del mismo negocio aseguraticio en los términos

de las normas antes resefadas.

Retomando el ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial contenida en el mencionado articulo
1054, se puede establecer que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de certeza e
imposibilidad, quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. Al respecto, es oportuno recordar lo manifestado por la honorable Superintendencia

Financiera de Colombia en el sentido de que:
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"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la posibilidad
de que el hecho que se estd amparando suceda en el contrato de seguro, elemento que es de
la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario vy
cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la
muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al
contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho®®

Adicionalmente el articulo 1073 del Cadigo de comercio establece:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el
siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma
la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la
indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si seinicia antes y continla después gue los riesqos hayan principiado a correr
por cuenta del asequrador, éste no sera responsable por el siniestro.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia SC2905-2021 del 29 de julio de
2021, sefiald que en el caso concreto:

“la aplicacion del inciso 2° del articulo 1073 del Codigo de Comercio era de rigor, como lo
hizo el