ANGELA LOPEZ
ABOGADOS S.A.S

Seiora:

JUEZ TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO - META
E.S.D.

REFERENCIA: MEDIO DE CONTROL - REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: LUZ STELLA ANDRADE PALACIOS Y OTROS
DEMANDADOS: HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE Y OTROS

LLAMADA EN GARANTIA: LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS Y OTRAS

RADICADO: 50-001-33-33-003-2016-00001-00

En mi calidad de apoderada de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, llamada
en garantia por el HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE, dentro de la oportunidad legal
presento ALEGATOS DE CONCLUSION conforme a lo ordenado en audiencia del 22 de
febrero de 2024 mediante la cual se ordend el cierre de la etapa probatoria y se corrié

traslado para alegar de conclusion.
PETICION

1. Pido en forma respetuosa al Senor Juez, despachar desfavorablemente las pretensiones
de la demanda y declarar la prosperidad de las excepciones de fondo alegadas por la parte
demandada y nuestra asegurada HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE y por la suscrita
en la contestacién de la demanda y del llamamiento en garantia, bajo la optica de los

argumentos que a continuacién sustento.

2. En caso hipotético de encontrar alguna responsabilidad a cargo de nuestra entidad
asegurada parte demandada HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE, pido al despacho
tener en cuenta las excepciones y argumentos facticos y juridicos de la defensa,
presentadas por la suscrita al momento de contestar el lamamiento en garantia, frente a la
responsabilidad contractual condicionada de mi poderdante de cara al llamamiento en
garantia objeto de vinculacién y su delimitacién contractual, haciendo inexigible cualquier

obligacion a cargo de mi representada.

En audiencia inicial llevada a cabo el pasado 04 de julio de 2018 se fijo el litigio de la
siguiente manera:
181
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FIJACION DEL LITIGIO

“El litigio se contrae en establecer si la muerte de la menor JOHIMY NICOLLE LONDONO
ANDRADE se debi6 a una falla en el servicio médico y si el mismo le es imputable a las
entidades demandadas o si por el contrario las entidades demandadas actuaron bajo las

normas de las lex artis.

Definido lo anterior, se establece si hay lugar a acceder a las reparaciones indemnizatorias
solicitadas en la demanda y si los llamados en garantia deben responder en caso de llegar a
condenar a Médicos Asociados S.A., Clinica Federman y al Hospital San Jose del

GUAVIARE”.

Marco legal e interpretacion jurisprudencial.

Para resolver el problema juridico planteado, se deben evacuar los siguientes temas:
(i) Responsabilidad extracontractual del Estado. ii) Responsabilidad médica del
Estado, su evolucion jurisprudencial y su régimen aplicable, (iii) Pérdida de la

oportunidad (iv) caso concreto.

Responsabilidad extracontractual del Estado.

En materia de responsabilidad extracontractual del Estado, podemos resaltar que el

inciso primero del articulo 90 de la Constituciéon Politica de Colombia, dispone:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijiuridicos que le

seanimputables, causados por [a accidn o la omisidon de las autoridades
publicas.”(Negrita y subraya fuera de texto).

A su vez, los incisos 1° y 2° del articulo 140 de la ley 1437 de 2011 — C.P.A.C.A,,

establecen:

“En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona

interesadapodré demandar directamente la reparacion del dafo antjjuridico
producido por la gccjon u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd. entreotras,

cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacion

administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de
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trabajos publicos o por cualquier ofra causa imputable a una entidad publica o a
un particular que haya obradosiguiendo una expresa instruccion de la misma.”

(Negrita y subraya fuerade texto).

Responsabilidad médica del Estado, su evolucion jurisprudencial y su

régimen aplicable.

En relacién con el desarrollo jurisprudencial de la responsabilidad del Estado
ocasionada por los danos causados con las actividades médico-asistenciales, en
principio fue soportado bajo el régimen de falla probada del servicio, y por tal razén
era el demandante quien debia aportar las pruebas de la falla para efectosde lograr la
prosperidad de sus pretensiones, pues al comportar la actividad médica una
obligacion de medio, de la sola existencia del dafio no habia lugar apresumir la falla

del servicio.

A partir del segundo semestre de 1992, el titulo de imputacién por la responsabilidad
médica del Estado fue cambiada por falla presunta del servicio,consistente en que era
la entidad prestadora del servicio de salud quien debia probar que actué de manera
diligente, cuidadosa, adecuada y oportuna en la atencién medica de sus pacientes,
en lugar de someter al demandante ademostrar la falla del servicio médico y técnico
cientifico prestado por especialistas®. Esta postura se fundamenté en la capacidad en
que se encuentran los profesionales de la medicina, dado su “conocimiento técnico y
real por cuanto ejecutaron la respectiva conducta’, de satisfacer las inquietudesy

cuestionamientos que puedan formularse contra sus procedimientos?®.

En el afio 2000, el Consejo de Estado, estudid la teoria de la carga dinamica delas
pruebas, segun la cual el juez debe establecer en cada caso concreto cual de las
partes esta en mejores condiciones de probar la falla o su ausencia, puesno todos los
debates sobre la prestacion del servicio médico tienen implicaciones de caracter
técnico o cientifico, y por tal razoén se debia interpretar quién se encontraba en mejor
posicion para demostrar ciertos hechos relacionados con elobjeto de la Litis, y fue a
partir de esta sentencia que la teoria de la falla del servicio presunta dejo de ser

aplicable®.

! Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 13 de septiembre de 1991, rad. 6253; sentencia de
14 de febrero de 1992, rad. 6477, sentencia de 26 de marzo de 1992, rad. 6255.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de agosto de 1992; Expediente 6754.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 30 de julio de 1992, rad. 6897.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de febrero del 2000, rad. 11878. Esta linea se

reiterd, entre otras, en sentencia de 7 de diciembre de 2004, rad. 14421; sentencia del 11 de mayo
del 2006, rad. 14400.
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No obstante, en el afio 2006, el Consejo de Estado volvio al régimen general defalla
probada del servicio, sin perjuicio de que para la demostracién del nexo laspartes
puedan valerse de todos los medios de prueba legalmente aceptados, incluso de la

prueba indiciaria®, bajo los siguientes argumentos:

“De manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es
decir, las de presuncion de falla médica, o de la distribucion de las cargas probatorias
de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla
general que serfiala que en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados
en el proceso todos los elementos que la configuran, para lo cual se puede echar mano
de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular
importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demds
pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostracion del nexo causal
entre la actividad médica y el daio.

Se acoge dicho criterio porque ademads de ajustarse a la normatividad vigente (art. 90
de la Constitucion y 177 del Codigo de Procedimiento Civil), resulta mas equitativa.
La presuncion de la falla del servicio margina del debate probatorio asuntos muy
relevantes, como el de la distincion entre los hechos que pueden calificarse como
omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen efectos de la misma
enfermedad que sufra el paciente. La presuncion traslada al Estado la carga de
desvirtuar una presuncion que fallo, en una materia tan compleja, donde el alea
constituye un factor inevitable y donde el paso del tiempo y las condiciones de masa
(impersonales) en las que se presta el servicio en las instituciones publicas hacen muy
compleja la demostracion de todos los actos en los que éste se materializa.

En efecto, no debe perderse de vista que el solo transcurso del tiempo entre el momento
en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su defensa, aunado
ademas a la imposibilidad de establecer una relacion mas estrecha entre los médicos
v sus pacientes, hace a veces mas dificil para la entidad que para el paciente acreditar
las circunstancias en las cuales se presto el servicio. (...)

La desigualdad que se presume del paciente o sus familiares para aportar la prueba
de la falla, por la falta de conocimiento técnicos, o por las dificultades de acceso a la
prueba, o su carencia de recursos para la practica de un dictamen técnico, encuentran
su solucion en materia de responsabilidad estatal, gracias a una mejor valoracion del
Jjuez de los medios probatorios que obran en el proceso, en particular de la prueba
indiciaria, que en esta materia es sumamente relevante, con la historia clinica y los
indicios que pueden construirse de la renuencia de la entidad a aportarla o de sus
deficiencias y con los dictamenes que rindan las entidades oficiales que no representan
costos para las partes6.

> Consejo de Estado, Seccion Tercera, subseccion B, sentencia del 03 de octubre de 2016, rad.
31159.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, exp. 15772, C.P. Ruth Stella

Correa Palacio; sentencia de 28 de septiembre de 2012, exp. 22424, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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Y en relacién con la carga de la prueba, tanto de la falla del servicio como del nexo
causal, se ha dicho que corresponde exclusivamente al demandante, peropodria ser
atenuada mediante la aceptacién de la prueba indirecta de estos elementos de la

responsabilidad a través de la prueba indiciaria’.

Igualmente, el honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa,
Seccion Tercera, Subseccion A, en sentencia del 13 de junio de2016, dentro del radicado
No. 850012331000200500630-01 (37.387, expreso:

“En lo que se refiere a las demandas de responsabilidad derivada del
servicio médico, la Seccion actualmente considera que, en los casos en
los cuales el actor cuestione la pertinencia o idoneidad de los
procedimientos médicos efectuados, a su cargo estara la prueba de
dichas falencias, para lo cual podra acudir incluso a la prueba indiciaria,
teniendo en cuenta que, dada la complejidad de los conocimientos técnicos
y cientificos que involucraeste tipo de asuntos, en ocasiones son los
indicios los tnicos medios que permiten establecer la presencia de la falla
endilgada®”

En definitiva, el régimen de responsabilidad medica aplicable actualmente es falla
probada del servicio y, en consecuencia, el demandante debe demostrar: (i)la
indebida o irregular actuacion de la autoridad en la prestacion del servicio; (ii)La

causacion de un dafno antijuridico y; (iii) el nexo causal entre uno y otro.

AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD

En materia probatoria el articulo 167 del C.G. del P. impone la CARGA DE LA PRUEBA 'y
dice: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el

efecto juridico que ellas persiguen” antes articulo 177 del C.P.C.

Al respecto se ha pronunciado el CONSEJO DE ESTADO, indicando que el contenido

material que comporta la carga de la prueba esta determinado por la posibilidad que tienen

7 Consejo de Estado, sentencia del 29 de julio del 2013, rad. 20157

8 Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia de 20 de febrero de 2008, Consejero Ponente:Ramiro
Saavedra Becerra, exp 15563: "(...) la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es decir,
las de presuncion de falla médica, o de la distribucion de las cargas probatorias de acuerdo con el juicio
sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la reglageneral que sefiala que en materia de
responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran,
para lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando
particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demas pruebas
que obren en el proceso, en especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el
dafio".
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las partes de obrar libremente para conseguir el resultado juridico (constitutivo, declarativo
o de condena) esperado de un proceso, aparte de indicarle al juez como debe fallar frente
a la ausencia de pruebas que le confieran certeza respecto de los asuntos sometidos a su
conocimiento. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 18 de marzo de
2010 CP Dr Mauricio Fajardo Gomez rad 25000 23 26 000 1995 00972 01 (17756) Actor

Hernan Guzman Chacon Demandado Instituto de aguas y saneamiento de Cundinamarca.

Asi pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de
diligencia y de cuidado sumo en la ejecucion de una determinada conducta procesal a cargo
de cualquiera de las partes, es decir, que es esta, una regla de juicio, que le indica a las
partes la obligacion que tienen de probar para que los hechos que sirven de sustento a las
normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados. Cita original del
CONSEJO DE ESTADO, Sala plena DE LO Contencioso Administrativo. Sentencia de
diciembre 11 de 2007. Radicado 110010315000 2006 01 308 00. HINESTROSA, Fernando.

Derecho civil obligaciones, Universidad externado de Colombia, Bogota, DC 1969, p 180.

CASO OBJETO DE DEBATE

) INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE EL DANO Y LA FALLA DEL
SERVICIO.

HISTORIAL CLINICO (PRUEBA DOCUMENTAL)

Como lo refleja fielmente la historia clinica del paciente, y lo argumentado por la demandada
HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE se probd la pertinencia, diligencia y efectiva
prestacién del servicio suministrado a la paciente, y el cumplimiento a cabalidad de las

obligaciones a cargo de la entidad hospitalaria.

La entidad demandada ordend oportunamente, todos los estudios necesarios que ordena

la lex artis para la patologia que presentaba el paciente: medicamentos necesarios,

personal médico especializado, examenes especializados, equipos tecnoldgicos, en

general despleg6 toda su capacidad en la atencion del paciente.

Folio 6 de 13
608 - 6626931 | 321208 7434 (Y
316 870 4432 | 314 827 9473

CALLE 41 NO 30A-21 OF. 301-302
EDIFICIO SCALA
VILLAVICENCIO -META

angelalo@angelalopezabogados.com.co e




ANGELA LOPEZ
ABOGADOS S.A.S

CONCLUSION

Colofon de lo anterior, en el proceso sub judice por tanto, no se reunen los elementos
requisitos sine quanon para configurar la falla del servicio pretendida por los demandantes

a cargo de la entidad hospitalaria demandada, a saber:

a) Falla del servicio consistente en la irresponsabilidad, descuido y la omision por parte
de los médicos.
b) Un perijuicio cierto y determinado.

c) Larelacion de causalidad entre la falla y el perjuicio.

En este orden, al actor le correspondia probar la falla del servicio, el cual no salié avante.

El demandante no se releva plenamente de su onus probando, por la inversion de la carga
de la prueba, sino que se reduce a los otros dos elementos de la responsabilidad, esto es,
a la existencia del dafo y a la relacion de causalidad entre dafio y falla del servicio a cargo
de la institucién y en el caso sub judice se configura por tanto rompimiento del nexo de

causalidad.

RESPONSABILIDAD DE PREVISORA S.A. LLAMADA EN GARANTIA

Ahora, en caso remoto de que el director del Proceso, realice un analisis diferente a los
planteados en anteriores argumentos, pido en forma respetuosa tener en cuenta todos y
cada uno de los fundamentos alegados en las excepciones de fondo plasmadas en la
contestacién del llamamiento en garantia presentado por la suscrita y de cara a la
responsabilidad contractual derivada del contrato de seguro objeto de vinculacién a LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, haciendo totalmente inexigible cualquier

obligacion a su cargo, especialmente al tenor de dos puntos fundamentales:

v' La Pdliza fue expedida bajo la modalidad CLAIMS MADE - Ley 389 de 1997, no
teniendo cobertura, ya que esta clase de seguros no opera por ocurrencia sino por
notificacion y/o reclamacion.

v’ La pdliza objeto del lamamiento en garantia fue cancelada por MORA EN EL PAGO

DE LA PRIMA para la vigencia de la reclamacion y/o siniestro.
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JURISPRUDENCIA FRENTE A LA MODALIDAD POLIZAS CLAIMS MADE

Nuestro honorable CONSEJO DE ESTADO® mediante fallo de tutela del 12 de febrero de
2019, frente a las pdlizas expedidas bajo la modalidad CLAIMS MADE (reclamo hecho),

en varios de sus apartes expuso:

“De acuerdo con las pruebas del contrato se tiene que entre la accionante [compariia
aseguradora] y la ESE HMI se suscribié una pdliza de responsabilidad civil con cobertura
por reclamacion o con clausulas claims made, y con vigencia del 4 de octubre de 2007 al 4
de octubre de 2008. La cobertura con clausula claim made implica que la reclamacién por
ocurrencia del hecho dafioso se realice dentro de la vigencia de la pdliza o su extension, si
se pacta. El Tribunal Administrativo de Caqueta resolvio la responsabilidad de la llamada
en garantia aplicando una disposicion normativa que no se corresponde con las clausulas
de la péliza suscrita entre las partes, pues a pesar de tratarse de una cobertura por
reclamacion, la autoridad judicial aplico la teoria del descubrimiento, y expuso que dado
que el hecho dafioso ocurrié6 en vigencia de la pdliza, este debia ser asumido por la
aseguradora; aseveracion que desconoce la naturaleza de la cobertura acordada por las
partes segun la cual el hecho y la reclamacién debian ocurrir en vigencia de la péliza. (...).
Para la Sala la lectura literal de la clausula décima [del contrato de seguro] permite concluir
que el periodo de extension de reclamos esta condicionado a la contratacion del anexo que
asi lo estipule, y que requiere que se cumpla con requisitos como la radicacion de un escrito
por parte del asegurado 30 dias previos al vencimiento de la vigencia de la podliza y el pago
de una suma adicional. (...) En el caso concreto el Tribunal Administrativo de Caqueta hizo
una interpretacion errada del articulo 4° de la Ley 389 de 1997 al analizar la responsabilidad
de la llamada en garantia [aseguradora], aplicando la cobertura por descubrimiento, propio
del seguro de manejo y riesgos financieros, e incluso tratandolo como un seguro de
responsabilidad por ocurrencia pura, cuando entre el asegurado y el tomador se suscribio
una pdliza de responsabilidad civil por reclamacion o con clausulas claims made. Es asi
que, ademas de establecer si el hecho amparado ocurri6 en vigencia de la pdliza,
correspondia al Tribunal determinar, de conformidad con las pruebas del proceso, debio
determinar si la reclamacioén ocurrié dentro de la vigencia del seguro. (...) [S]e encuentra
que la sentencia del 29 de junio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de
Caqueta, en lo que refiere a la responsabilidad del llamado en garantia incurrié en defecto
sustantivo por indebida aplicacion del articulo 4° de la Ley 389 de 1997, y en defecto factico
por omision en la valoracion de las clausulas de la pdliza de responsabilidad civil profesional
para instituciones meédicas...

(...) Para resolver este asunto es pertinente hacer un recuento de las modalidades de
cobertura que la legislacion colombiana dispone para los seguros de responsabilidad civil.

Antes de la reforma introducida por la Ley 389 de 1997, la cobertura que se aplicaba para
los seguros de responsabilidad civil era la de ocurrencia pura, que delimitaba el amparo a
que el siniestro tuviera lugar durante la vigencia de la pdliza (teoria del hecho dafioso).

Posteriormente, el articulo 4° de la Ley 389 de 1997 introdujo en Colombia la cobertura por
reclamacion o con clausulas claims made, en las que elemento determinante para acceder
a la cobertura es que el reclamo sea formulado durante la vigencia del seguro.

Adicional a lo anterior, la norma permite que se acuerde un periodo retroactivo por medio
del cual el asegurador se compromete a amparar hechos dafiosos ocurridos antes de la
vigencia del contrato, pero reclamados durante esta y/o que se pacte una extension a la

9 CONSEJO DE ESTADO - sala de lo contencioso administrativo — seccién cuarta, Consejero Ponente doctor
JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ - Radicado: 11001-03-15-000-2018-00027-01(AC) — Actor: LA
PREVISORA S.A. vs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA
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cobertura, que no podra ser inferior a dos afios, y cubre los hechos dafiosos que se
materialicen durante la vigencia de la pdliza, pero que sean reclamados en el periodo
adicional.

Finalmente, tenemos la cobertura claims made pura que exige que tanto el hecho
dafnoso como reclamacién ocurran en vigencia del contrato.

Visto lo anterior, a juicio de la Sala, en el caso objeto de estudio la autoridad judicial
dio un alcance errado al articulo 4° de la Ley 389 de 1997, por las siguientes razones:

De acuerdo con las pruebas del contrato se tiene que entre la accionante y la ESE HMI se
suscribié una pdliza de responsabilidad civil con cobertura por reclamacion o con clausulas
claims made, y con vigencia del 4 de octubre de 2007 al 4 de octubre de 2008.

La cobertura con clausula claim made implica que la reclamacion por ocurrencia del hecho
darioso se realice dentro de la vigencia de la pdliza o su extension, si se pacta.

El Tribunal Administrativo de Caqueta resolvio la responsabilidad de la llamada en garantia
aplicando una disposicion normativa que no se corresponde con las clausulas de la pdliza
suscrita entre las partes, pues a pesar de tratarse de una cobertura por reclamacion, la
autoridad judicial aplico la teoria del descubrimiento, y expuso que dado que el hecho
darioso ocurrio en vigencia de la pdliza, este debia ser asumido por la aseguradora;
aseveracion que desconoce la naturaleza de la cobertura acordada por las partes segun la
cual el hecho y la reclamacion debian ocurrir en vigencia de la pdliza.

Es decir, de acuerdo con el articulo en comento y el clausulado del contrato de seguro, lo
que correspondia resolver al Tribunal era si el hecho dafioso y la reclamacién se habian
presentado en vigencia de la poliza, pero el Tribunal fundamenté la responsabilidad de la
llamada en garantia, exclusivamente en la ocurrencia del hecho dafioso y omitio analizar
si la reclamacion se realizé dentro de los términos del contrato.

FUENTE FORMAL: LEY 389 DE 1997 - ARTICULO 4 (termina transcripcion providencia)

En el mismo sentido el CONSEJO DE ESTADO'® en sentencia de tutela del 28 de marzo
de 2019 se pronuncio frente al mismo tema de Pdlizas CLAIMS MADE:

“ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Sentencia proferida en
medio de control de reparacién directa / AUSENCIA DE VULNERACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES / AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO - Se
aplicaron adecuadamente las normas llamadas a regular el caso/LLAMAMIENTO EN
GARANTIA - Para tramitar el reembolso de indemnizacién por perjuicios materiales
con ocasion a la falta de oportunidad en la atencién hospitalaria / POLIZA DE
SEGURO - La obligacion de indemnizar, el siniestro y la reclamacion deben
presentarse durante la vigencia de la poéliza, mas no en el periodo adicional /
CLAUSULA CLAIMS MADE O RECLAMACION HECHA

[E]s claro que la pdliza de seguro que sirvi6 de base para el llamamiento en garantia
efectuado por el Hospital Universitario San José de Popayan a La Previsora S.A. es de la
modalidad “claims made o reclamacién hecha”, tal como lo sostuvo el a quo. Asi pues, para
que surgiera para el asegurador la obligacion de indemnizar, el siniestro y la reclamacion

19 CONSEJO DE ESTADO - veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019) - Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2018-02290-01(AC)
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debian presentarse durante la vigencia de la péliza, mas no en el periodo adicional, porque
en el expediente no obra prueba de que la pdliza se hubiera renovado. (...) Siendo asi,
como la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. 1001336 estuvo vigente hasta
el 1 de enero de 2004, y la reclamacion se presenté el 16 de abril de 2007, fecha en la que
se notifico el auto que admitié el llamamiento en garantia del Hospital Universitario San
José de Popayan a La Previsora S.A., no era procedente que el Tribunal Administrativo,
Sala Transitoria, con sede en Bogota, ordenara el reembolso del pago de la condena. En
todo caso, si se tuviera en cuenta la fecha de la demanda -31 de mayo de 2005-, se llegaria
a la misma conclusion, tal como lo mencion6 la parte actora. (...) Por ultimo, se precisa que
no es de recibo el argumento del impugnante respecto de la existencia de la nueva pdliza
No. 1001598 que adquirié el Hospital Universitario de Popayan, con vigencia entre el 2 de
agosto de 2005 y el 31 de enero de 2008, para justificar el reembolso de la condena
impuesta a dicha entidad en el proceso ordinario, por la sencilla razén de que esta no fue
la pdliza que sirvio6 de fundamento para llamar en garantia a La Previsora S.A., sino la
poliza No. 1001336, como antes se vio. (...) En ese estado de cosas, la Sala concluye que
le asiste la razon al a quo, al sefialar que en la sentencia objeto de tutela se incurrié en
defecto sustantivo, por falta de aplicacion de la normativa que rige el contrato de seguro en
la modalidad “claims made o reclamacion hecha”, esto es, el articulo 4 de la Ley 389 de
1997, cuando resolvio el llamamiento en garantia efectuado por el Hospital Universitario
San José de Popayan a la aqui demandante, razén por la cual confirmara la sentencia del
28 de noviembre de 2018, dictada por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado. NOTA DE
RELATORIA: Respecto de la procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial,
consultar: Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia del 31 de julio de 2012, exp No.
11001-03-15-000-2009-01328-01, M.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 /LEY 389 DE 1997 — ARTICULO 4.”

CONSEJO DE ESTADO
NR: 2117380

11001-03-15-000-2017-02479-00

AC

SENTENCIA

SUSTENTO NORMATIVO :LEY 389 DE 1997 - ARTICULO 4
NORMA DEMANDADA

FECHA : 25/07/2018
SECCION : SECCION CUARTA
PONENTE : JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
ACTOR i LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS
DEMANDADO : TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
DECISION : ACCEDE
TEMA : ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL / VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO

PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DEFECTO SUSTANTIVO - Por
desconocimiento de la norma aplicable / CONTRATO DE SEGURO / CLASULA

CLAIMS MADE O DE RECLAMACION HECHA /LLAMAMIENTO EN
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GARANTIA

[E]l problema juridico consiste en determinar si la sentencia del 22 de junio de
2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare, incurrié en defecto
sustantivo, al condenar a La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros, como llamada
en garantia de la Empresa Social del Estado Norte 3 E.S.E. Hospital Nivel I de
Puerto Tejada, por desconocimiento del articulo 4 de la Ley 389 de 1997, que
consagra las clausulas claims made o reclamo hecho del contrato de seguro. (...)
las clausulas claims made o de reclamacion hecha, consagradas en el articulo 4
de la Ley 389 de 1997, exigen que el siniestro y la reclamacion se presenten
durante la vigencia de la podliza o en el periodo adicional establecido en el
contrato de seguro, que, en todo caso, no puede ser inferior a dos anos. En este
caso, la certificacién allegada al proceso de reparacion directa por La Previsora
S.A. Compafiia de Seguros indica que la péliza de seguro 1001739 «fue expedida
bajo la modalidad de seguro claims made o por reclamaciéon» (...) Empero, el
Tribunal Administrativo de Casanare no analizé la excepcién planteada por La
Previsora S.A., con base en el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, que rige la
modalidad de contrato de seguro que sirvié de fundamento para el llamamiento
en garantia efectuado por el hospital demandado. Es decir, no analizé las
implicaciones de esa disposicidn frente al caso concreto y, en su lugar, se remitié
a las normas que regulan la prescripcién de los derechos que surgen del contrato
de seguro. Siendo asi, la Sala concluye que la sentencia del 22 de junio de 2017,
proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare, incurrio en defecto
sustantivo, por falta de aplicacién de la normativa que rige el contrato de seguro
en la modalidad claims made o de reclamaciéon hecha, al resolver el llamamiento
en garantia efectuado por la Empresa Social del Estado Norte 3 E.S.E. Hospital

Nivel I de Puerto Tejada a La Previsora S.A. Compaiia de Seguros.

Bajo la misma éptica explicativa, nuestra Honorable CORTE SUPREMA DE JUSTICIA —
SALA DE

CASACION CIVIL frente al tema de pdlizas expedidas bajo la modalidad CLAIMS MADE,
decidid por via jurisprudencial:

Titulo
Sentencia de 2017 julio 18
Autor Corporativo

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION CIVIL — MP Quiroz Monsalvo, Aroldo Wilson —
sentencia del 18 de julio de 2017 — Expediente 00192 — RAD. 76001-31-03-001-2001-00192-01
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Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Ponente

Quiroz Monsalvo, Aroldo Wilson

Problema juridico

¢ La ocurrencia del suceso perjudicial que consagra el articulo 1131 del codigo de comercio,
es suficiente para la configuracion del siniestro, pero si se ha pactado la modalidad de
reclamacion hecha o claims made, también se exige el reclamo judicial o extrajudicial en el
término de vigencia pactado o en el plazo ulterior convenido, para el nacimiento de la
obligacion resarcitoria del asegurador? Si

Expediente

00192

Demandado

A.l.G. Colombiana de Seguros Generales S.A.

Tesis

Con antelacion a esta ultima reforma, el articulo 1131 del Cédigo de Comercio era claro en
sefialar que, en materia de seguro de responsabilidad, el siniestro se entendia ocurrido en
el momento de acaecimiento del hecho externo imputable al asegurado, quedando cubierto
por la péliza vigente para dicho momento. Sin embargo, a partir de la citada ley, se consagro
la posibilidad de que, por un pacto expreso entre los contratantes, se limite temporalmente
la cobertura, o incluso, se extienda a hechos anteriores a su vigencia, siempre que ambos
casos se cumpla con la exigencia de que la reclamacion se haga dentro del lapso de
vigencia de la convencién. Se permitié, entonces, no solo los seguros basados en la
ocurrencia del dafio (losses ocurrence), que constituyen la regla general en el derecho
continental, sino también los que se fundamentan en la reclamacion (claims made),
caracterizados porque el amparo Unicamente se activa si, durante la vigencia del seguro,
se hace el reclamo, de suerte que cesa el deber indemnizatorio después de extinguido. Esto
no significa que el requerimiento sea requisito para que se configure el siniestro, como lo
aduce la recurrente, sino que, por el acuerdo de las partes -prevalido de la legislacion sobre
la materia-, la aseguradora tGnicamente pagaréa aquellos cuya reclamacion sea realizada en
el decurso de la poliza, siempre y cuando se haya configurado la situacién originadora de
la responsabilidad cubierta ... En esa medida ha de entenderse, acorde con el articulo 4°
de la ley 389 de 1997, que, como efecto de la incorporacion al ordenamiento juridico patrio
de estos pactos, la ausencia de un requerimiento tempestivo, hace inane el dafio originado
en la actuacion de los administradores o equivalentes, pues impide el surgimiento de la
obligacion indemnizatoria a cargo de la empresa aseguradora. Entonces, la ocurrencia del
suceso perjudicial que consagra el articulo 1131 ejusdem es suficiente para la configuracion
del siniestro, empero, si se ha pactado la modalidad de reclamacién hecha (claims made),
también se exige el reclamo judicial o extrajudicial en el término de vigencia pactado o en
el plazo ulterior convenido, hecho por la victima al asegurado, o al asegurador en ejercicio
de la accion directa, el que demarca la obligacion indemnizatoria a cargo de éste, pudiendo
involucrar, incluso sucesos pretéritos e ignorados por el asegurado, es decir, ocurridos con
anterioridad a la iniciacion de la vigencia de la pdliza -de existir acuerdo contractual. Esta
doble exigencia consagrada en la ley 389 de 1997 (siniestro y reclamacion dentro del
término especifico), no admitida en el sistema tradicional de suceso dafioso imputable al
asegurado, a que se refiere el precepto 1131 de la codificacion mercantil, debera agotarse
en todos los casos para el nacimiento de la obligacion resarcitoria del asegurador. Por su
parte, las clausulas "claims made"” o "reclamo hecho" constituyen una limitacion
temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores de responsabilidad
civil ocurran, sino que también es menester que la reclamacion por parte del damnificado
se materialice durante la vigencia de la podliza o en el periodo adicional y especifico
estipulado, de tal suerte que si esta no se presenta oportunamente, se excluye el referido
débito a cargo del asegurador, a pesar de presentarse el hecho dafioso.

Notas

[N del E: Se refiere al articulo 4 de la Ley 389 de 1997]

Demandante

Fidupacifico
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Dejo presentados en estos términos, los ALEGATOS DE CONCLUSION respectivos para

ser tenidos en cuenta al momento de emitir el fallo de fondo.

Atentamente,

De la Sefiora Juez,

ANGELA MARIA LOPEZ CASTANO
T.P. 117.450 DEL C.S. DE LA J.
C.C. 66.819.581 de Cali
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