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JUZGADO NOVENO (9) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN (C)
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RADICACION: 190012300000-2019-00-175-00

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: JONIER ANDRES REYES ARIAS Y OTROS
DEMANDADOS: CLINICA LA ESTANCIA S.A. Y OTROS

LL. EN GARANTIA: LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS Y OTRO
ASUNTO: ALEGATOS DE CONCLUSION 12 INSTANCIA

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificado con la cédula de ciudadania No. 19.395.114
de Bogota D.C., portador de la Tarjeta Profesional No. 39.116 de abogado, reasumo el poder a mi
conferido para actuar como apoderado especial de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS y encontrandome dentro del término legal, presento alegatos de conclusion de primera
instancia, haciendo andlisis preferiblemente probatorio sobre los medios exceptivos que se
acreditaron, solicitando que se profiera sentencia favorable para mi representada, desestimando las
pretensiones de la parte actora.

l. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR ALEGATOS

El Juzgado mediante auto proferido oralmente en audiencia de que trata el art. 181 del CPACA, del
dia 11 de octubre de 2023 resolvid, entre otras cosas, clausurar el periodo probatorio y correr
traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, por el término comun de diez (10) dias
hébiles que transcurren de la siguiente forma (las fechas resaltadas en amarillo no computan por
corresponder a fechas inhabiles): 12,13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25 y el término
para presentar alegaciones expiraria el 26 de octubre del 2023, por lo cual, esté memorial se
considera allegado oportunamente.

ARGUMENTOS DE CIERRE:

1. LA PARTE ACTORA NO DEMOSTRO LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA QUE QUISO ATRIBUIR A LA CLINICA LA ESTANCIA SA.

Para el caso en concreto, los demandantes a través de la gestion del togado actor no logran
demostrar la falla en la prestacién del servicio durante las etapas del acto médico que cuestiona en
ninguna de las entidades que accion6 de forma dispersa e irreflexiva, su fracaso en este sentido es
mas evidente frente a las acusaciones que hizo contra la el HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE
VALENCIA E.S.E.. Lo dicho cobra relevancia porque por la casuistica a la que se afilia el caso de
autos, el régimen probatorio que debe imperar para la revision del asunto es el de la falla probada,
aquel en el que, grosso modo, al extremo activo que formula las acusaciones y censura las
conductas, tiene que asumir la carga de acreditar los elementos axioldgicos y estructurales sine qua
non de la responsabilidad extra contractual que predica, y que de no lograrlo, tiene que asumir la
consecuencia inmediata de dicho fracaso, que no es otra que la negacién de la pretension
declarativa de responsabilidad, que es la suerte que debe seguir este tramite, dado que no esta
acreditado el elemento conductual, ni el de causalidad.
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1. No se acredit6 la falla en la prestacion del servicio de salud:

La Historia Clinica demuestra que el paciente tuvo una atencion multidisciplinaria desde su ingreso
al HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA E.S.E., lo cierto es que para el 04 de abril del 2017,
se consigno en el récord de atencidén que el paciente si tenia movilidad en los dedos de su pie
izquierdo, por lo que era necesario establecer mediante el testimonio de los médicos que trataron
al demandante, sila posterior amputacion de los mismos obedecio a la evolucion normal de la lesiéon
con la que ingreso a la Institucién, o en efecto, acaecio por una impericia por parte de cualquiera de
los centros asistenciales demandados en el andlisis de los resultados y el posterior diagndstico o
en razon a las intervenciones quirdrgicas practicadas.

Los medios de prueba practicados en el trdmite permiten responder de forma negativa al anterior
cuestionamiento, porque los declarantes, que ademas atendieron al paciente en diferentes
momentos del acto médico y que ademas tienen conocimientos cientificos especificos sobre
medicina ortopédica y cirugia, fueron unanimes y contestes mediante sus respuestas a diversas
preguntas formuladas y que permiten concluir que:

1.1. Estaprobado el acaecimiento del hecho delavictimay laconcrecion sobreviniente
de riesgos inherentes producto de la entidad del trauma que como causas
extrafias rompen el nexo causal:

Lo anterior debido a que el mal prondstico de sanacién y recuperacion estaba dado por el trauma
experimentado per se y por la demora en la consulta, pues el paciente acudié a los servicios
asistenciales después de 24 horas de ocurrido el trauma; ya que se traté de una lesion severa y
grave de la arteria poplitea con arrancamiento de la parte final de la arteria, lesion abandonada,
previamente se luxa la rodilla el mismo se reduce la luxacién en dos oportunidades, generando
ruptura de la arteria y afectacion de las arterias geniculares. La amputacion todos los pacientes
gue se fracturan la arteria poplitea tienen un riesgo de pérdida de la extremidad asi sean atendido
inmediatamente, hay una ventana de oportunidad del tratamiento que son las primeras 6 horas, el
paciente llego 24 horas después eso aumenta el riesgo de pérdida de la oportunidad.

Ademas, la mora en el diagndstico del que se duele el paciente mismo, que provocoé algunas de las
dificultades de diagnosis en las etapas iniciales de su tratamiento, antes de ingresar a la CLINICA
LA ESTANCIA S.A. se debieron a la conducta del paciente de pedir de forma consciente una alta
voluntaria, que, aunque ocurrié antes del inicio de las atenciones en CLINICA LA ESTANCIA S.A.
interrumpid el analisis imagenolégico y de auscultacion. Es decir, que el sefior JONIER REYES
resolvio demorar en consultar reduciendo la ventana diagnéstica oportuna, cortar el acto médico,
manipular su extremidad lesionada sin formacion médica afin y abandonar las instalaciones del
centro asistencial.

Al respecto, ademas de la cronologia que se puede revisar documentalmente en la historia clinica
elaborada por la CLINICA LA ESTANCIA S.A. porque reposa en el dossier, pero ademas porque
los testigos médicos lo refirieron. El Dr. Victor Manuel Bonilla, cirujano vascular y testigo afirmo: “El
joven tuvo un accidente en bicicleta gue le causo una lesién de rodilla, estas lesiones son
muy complicadas y de prondstico muy malo, en el momento que llego el paciente llevaba
mas de 24 horas de ocurrido el accidente.
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A otra pregunta que tiene que ver con las consecuencias de la tardanza del tiempo que se tomd
JONIER REYES para consultar, el mismo Dr. Victor Bonilla indico: la literatura médica dice que el
trauma en la arteria poplitea, cientificamente estudiado el prondstico es muy malo, el 25% al 70%
puede terminar con una amputacion supracondilea, porque el nervio y los musculos son muy
susceptibles a la falta de riego sanguineo. En las extremidades inferiores es mas catastréfico
porgue son mas largas y tienen mas musculos, pero guiero gue guede claro, el tiempo es
basico, si el paciente se cay6 y lo llevan a un hospital ala media horay alas 3 horas lo estan
operando no pasa nada. El golpe del sefior podia haberse salvado a las 8 horas es posible,
pero el lineamiento es 6 horas, pero yo creo que al sefior Jonier le fue bien, porque el puente
estaba funcionando, la sangre estaba llegando, quedo delimitado por que los vasos sanguineos
pequefios se tapan.

Luego, cuando la apoderada de la CLINICA LA ESTANCIA S.A. le pregunta: ¢ este procedimiento
era exploratorio, curativo, que propendia este procedimiento?, el médico en comento le responde:
el tiempo es bésico para nosotros, uno entra alli para salvar la integridad, era una cirugia de
salvamento, porgue valo gue uno gane es bueno para el paciente, por el tiempo gue llevaba
el. Quiero que quede claro que fue una cirugia de salvamento y al paciente le fue bien, porque habia
podido terminar amputandole por debajo de la rodilla, en el tercio inferior, en el tercio medio o en el
tercio superior o incluso una supracondilea dada la gravedad, pero como el muslo no estaba
comprometido, iniciar una infra condilea el prondstico es muy diferente si le dejan a uno el ante pie
como es el caso.

Sobre lo anterior, es decir, sobre la injerencia de la tardanza en consultar por parte del paciente en
a consolidacion de la magnitud del cuadro clinico que enfrentaron los médicos, el Dr. Olmedo
Valencia, ortopedista que declaré en sesidn de audiencia de instruccion y juzgamiento, indico: todas
las luxaciones de rodilla son traumatismos muy raros, pero cuando ocurre hormalmente nosotros lo
recibimos en clinica, viene con la luxacién y es una urgencia, pedimos sala quirdrgica lo mas pronto
posible con anestesia y con maniobras adecuadas que estan establecidas reducir la luxacién para
no dafiar los vasos sanguineos. Es dificil saber si la acomodacién lo hicieron bruscamente, lo que
vimos es que al ingreso el paciente tenia mucho dolor en su rodilla, lo que nos hacia pensar que
habia una gran lesién. Al no saber como se realizé ese procedimiento externo es dificil discernir
realmente cual fue el buen resultado de lo que se hizo. Cuando una luxacién llega después de
24 horas no tiene un buen resultado, el prondstico se ensombrece, es importante hacerlo en
las primeras 6 horas en nuestra clinica.

El Médico Victor Manuel Bonilla prosigue explicando sobre las consecuencias adversas del tiempo
de consulta y su sinergia con la magnitud probable del trauma: Uno se cae y se golpe a la rodilla y
sale un raspln y no pasa nada pero si uno se cae y esta luxado es diferente, el componente del
aparte posterior del golpe compromete mucho la arteria, si hay luxacion hacia a tras uno
normalmente se lleva la arteria, el trauma tuvo que ser tenaz, el joven venia embalado, el tiempo
de oro cuando hay compromiso arterial, si el paciente se luxo y le reducen la luxacién no se
puede gquedar asi, la lesién de la arteria se puede manifestar en 24 o 48 horas dependiendo
de la gravedad, reducir la luxacién es como un alivio para la rodilla no para la arteria.

Por lo anterior entonces quedé probado que el paciente pide el acta voluntaria en una institucion
diferente a mi prohijada, anterior a las atenciones suministradas en CLINICA LA ESTANCIA S.A.,
sin aguardar a que las atenciones ordenadas se le suministraran y abandonando el servicio con
prematuramente, asumiendo el riesgo que esta decision le pudiera ocasionar a su salud y también
se acredito que el sefior JONIER REYES venia con lesion severa y grave de la arteria poplitea con

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 3|27



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

arrancamiento de la parte final de la arteria, que se ensombrece en su prondstico de recuperaciéon
o rehabilitacion por ser una lesién abandonada, previamente se luxa la rodilla el mismo se reduce
la luxacion en dos oportunidades, generando ruptura de la arteria y afectacion de las arterias
geniculares.

Hay algo muy importante a tener en cuenta sobre el tiempo que se deja pasar en dos momentos
del acto médico, la primera dilacion, producto de las decisiones del paciente de no consultar en un
tiempo prudencial, y luego, de abandonar el servicio cuando estaba a cargo del HOSPITAL
SUSANA LOPEZ DE VALENCIA E.S.E. resulto perjudicial porque impactd la oportunidad de
diagnosis, pero luego, cuando ya el paciente se encontraba a cargo de personal médico, en
CLINICA LA ESTANCIA S.A. hubo una espera terapéutica conservadora para aguardar el efecto de
una medicacion suministrada y la evaluacion de la respuesta a la misma. Al respecto el Dr. Orlando
Lopez, declarante en el proceso como testigo dijo: primero se inicié el procedimiento quirdrgico y
médico, en la parte vascular no soy especialista, pero se inicié el procedimiento para mejorar esa
red, el paso del tiempo es necesario para que estos medicamentos que se usan tratan de mejor y
no se establezca una necrosis importante, pero hay que darle tiempo también, por que puede
hacerse una amputacion en un sitio que no sea el mas adecuado, se dio el tiempo para que mejorar
la irrigacion. Logramos hacer una amputacién mas distal que es mas funcional para el paciente.

Pero es gque también debe relevarse que el sindrome de obstruccion del a arteria poplitea y la
probabilidad de pérdida de segmentos anatémicos de la extremidad inferior izquierda son riesgos
propios inherentes y por ello , debe tenerse en cuenta que la complejidad del cuerpo humano y de
los fendbmenos que lo afectan han ocasionado que dentro de la disciplina propia de la
responsabilidad civil médica y del Derecho Médico se hable de riesgos médicos como los originados
en la actividad médico sanitaria, los riesgos de seguridad dentro de los establecimientos clinicos y
los riesgos propios al acto médico. Sobre estos Ultimos riesgos, llamados también por un amplio
sector de la doctrina y la jurisprudencia como “riesgos inherentes”, se ha dicho que se caracterizan
principalmente por lo siguiente:

“El riesgo inherente es _aguella complicacidn _gue se puede presentar por la sola
realizacién del acto _médico _como _tal, y que tiene por causas la complejidad o
dificultad del mismo, las condiciones del paciente o la naturaleza propia del
procedimiento o de los instrumentos que se utilizan para llevarlo a cabo, el cual, una
vez materializado o realizado, produce un dafio fisico o psiquico en el paciente, sin
gue lo anterior implique una negligencia, impericia, imprudencia o violacion de
reglamento.

(..

Al hablar de riesgo inherente se habla de una complicacién justificada, y en ocasiones
necesaria para poder efectuar el tratamiento invocado en aras de recuperar a salud del
paciente. Dicha complicacion hace parte del procedimiento mismo, y no hay posibilidad de
impedirla aunque la misma sea completamente previsible.

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

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

Lo anterior significa que estos riesgos no solamente se presentan en aquellos casos donde
la conducta es culposa, sino también en aquellos procedimientos donde no ha existido una
imprudencia o negligencia. Sostener que los riesgo inherentes so6lo aparecen en
procedimientos practicados de forma incorrecta, deslegitimaria por completo la realidad
cientifica, la cual aclara que los mismos son propios a todo procedimiento (diligente o
culposo) que los conlleve.

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

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

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

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

Del concepto de riesgo inherente se desprenden las siguientes caracteristicas:

a) Hay un dafio evidente y probado a la integridad fisica o psiquica del paciente.

b) Ese dafio tiene lugar con ocasion al tratamiento médico.

c¢) El dafio es un suceso eventual o excepcional.

d) El dafio es producido aun sin intervencion culposa del médico.
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e) La causa del dafio permanece generalmente desconocida, aunque su ocurrencia
como hecho pueda ser prevista.

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

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

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

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

Al respecto, la literatura sobre responsabilidad médica, como la reiterada jurisprudencia de
esta Sala, es pacifica en sostener y reconocer que la_Medicina es una ciencia en
construccién, vy por tanto, apareja la existencia de ciertos riesgos inherentes a la
realizacién de procedimientos médicos, 1os cuales hacen que el dafio derivado del
acto médico no configure ninguna modalidad de culpa.

La expresion riesgo inherente, se compone de dos términos. El primero arriba definido y el
segundo, también segun el RAE, es entendido como aquello: «Que por su naturaleza esta
de tal manera unido a algo, que no se puede separar de ello»*. Por esto, dentro del marco
de la responsabilidad médica, debe juzgarse que los riesgos inherentes son las
complicaciones, contingencias 0_peligros gue se pueden presentar en la ejecucion
de un acto médico e intimamente ligados con éste, sea por causa de las condiciones
especiales del paciente, de la naturaleza del procedimiento, la técnicas o instrumentos
utilizados en su realizacion, del medio o de las circunstancias externas, que eventualmente
pueden generar dafios somaticos 0 a la persona, no provenientes propiamente de la
ineptitud, negligencia, descuido o de la violacion de los deberes legales o reglamentarios
tocantes con /a lex artis.” (énfasis afiadido).

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

! Villegas Garcia, A. F. (2008, noviembre). La materializacion del riesgo inherente y su diferenciacion con la
culpa médica. Responsabilidad Civil y del Estado, (24).
2 CSJ. Civil. Vid. Sentencia de 24 de mayo de 2017, expediente 00234.

3 RAE.

Diccionario esencial de la lengua espafiola. 22 edicion, Madrid: Espasa, 2006, p. 824.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de septiembre de 2020. Magistrado
Ponente: Luis Armando Tolosa Villabona. Radicado No. 05001-31-03-011-2007-00403-02.
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enero de 2017;

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

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

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

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

1.2. La dificultad diagndéstica es exculpable dadas las dificultades intrinsecas de la
clinica en lalesién.

Quedo probado que, ademas, el agravamiento de la condicion de salud de la extremidad inferior
izquierda y su porcién mas distal ocurre por una circunstancia subita de dificil previsién. Sobre la
labor diagnéstica desplegada en el HOSPTIAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA E.S.E., EL Dr.
Olmedo Lopez, ortopedista tratante que comparecié como declarante afirmé: se utilizaron los
elementos diagndsticos que teniamos y que nos podian dar luz para tomar las decisiones. Por
ejemplo, roma de radiografia casi todos los centros pueden hacerla, pero toma de resonancia la
pudimos hacer de manera temprana, la arteriografia temprana también se hizo, ultrasonido, se

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

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion C. Sentencia del
30 de julio de 2018. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicado No. 70001-23-31-000-
1999-01878-01(41602)
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empled todo para poder tomar una decision correcta.

En otra respuesta, sobre el mismo topico, el declarante prosigue: La ayuda diagnosticas son las
herramientas que dan la oportunidad de tomar decisiones o mejorar la toma de decisiones, hay
ocasiones en las que se puede saltar hacer las tomas diagnosticas, son situaciones muy especiales,
donde no le dé mucho tiempo, pero en este caso tuvimos la posibilidad y la utilizamos.

Si se revisa la gestion o el despliegue imagenolégico de la CLINICA LA ESTANCIA S.A. se observa
que el dia 4 de abril del 2017, el paciente presenta caida de bicicleta, sufre trauma en miembro
inferior izquierdo con luxacion de rodilla que él mismo reduce en dos oportunidades. Al ingreso a
Clinica la Estancia interconsultado por ortopedia que ordena estudio de imagen con resonancia
magneética y doppler. Durante la estancia en urgencias, el paciente presenta dolor intenso en region
pretibial considerando sindrome compartimental (este sindrome es un sindrome en el que el flujo
venoso empieza a sobrepasar el flujo arterial, se hace un desequilibrio entre flujos y los
compartimentos musculares de la pierna se ponen a tension, es caracterizado por dolor muy
intenso, hinchazon a tensién y disminucion de pulsos se trata de una sospecha)

La Seccidn Tercera de esta Corporacion ha definido el diagndstico como el elemento determinante
del acto médico, toda vez que es a partir de sus resultados que se elabora todo el tratamiento
propiamente dicho. Al respecto, se lee:

"Puede afirmarse que el diagnéstico es uno de los principales momentos de la actividad
médica, pues a partir de sus resultados se elabora toda la actividad posterior conocida como
tratamiento propiamente dicho. De alli que el diagndstico se termina convirtiendo en un
elemento determinante del acto médico, ya que del mismo depende el correcto tratamiento o
terapéutica. Cronoldégicamente el diagndstico es el primer acto que debe realizar el
profesional, para con posterioridad emprender el tratamiento adecuado. Por ello bien podria
afirmarse que la actividad médica curativa comprende dos etapas. La primera constituida por
el diagnostico y la segunda por el tratamiento’. (...)"

En virtud de lo anterior, esta Corporacién ha sefialado que en estos casos lo decisivo es establecer
si el médico empleé los recursos y los procedimientos adecuados para llegar a un diagndstico
acertado:

"En realidad, puede decirse que resulta relativamente facil juzgar la conducta médica ex post,
ya que no es dificil encontrar, en la mayor parte de los casos, los signos que indicaban el
diagndstico correcto. Por esta razdén, el fallador no debe perder de vista que, al momento de
evaluar al paciente, el médico esta ante un juicio incierto, ya que la actividad de la medicina
no puede asimilarse a una operacién matematica. Al respecto, el profesor Ataz Loépez
previene sobre la imposibilidad de imponer a los médicos el deber de acertar.

Asi las cosas, lo que debe evaluarse, en cada caso, es si se utilizaron todos los recursos,
esto es, si se practicaron los procedimientos adecuados para llegar a un diagnéstico acertado,
lo que obliga, en no pocos eventos, a distinguir entre la responsabilidad de los médicos y la

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000
Exp.11878. Reiterado en reiterada en las sentencias de 27 de abril de 2011, exp.19.846; 10 de febrero de 2011,
exp.19.040; 31 de mayo de 2013, exp.31724; 9 de octubre de 2014, exp.32348; y 2 de mayo de 2016. Exp.36.517.
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de las instituciones prestadoras del servicio de salud, dada la carencia o insuficiencia de

elementos para atender debidamente al paciente®'.

Luego, si se sigue la cronologia de la historia clinica se ve que se realiza eco doppler venoso de
miembro inferior izquierdo el 6 de abril del 2017 mediante transductor lineal de alta frecuencia, se
realizé evaluacion del sistema venoso superficial que compromete safenas mayor, menor, anterior
y sistema venoso profundo que involucra vena femoral comun superficial profunda poplitea y
troncos tibioperoneos de miembro inferior izquierdo. Por las condiciones del paciente el estudio se
realizé en posicion decubito limitando la evaluacién para competencia valvular. Se realizan tanto
maniobras de valsalva como de compresion focal y distal, evaluando colapso vascular.

Al respecto de lo anterior, el Dr. Victor Manuel Bonilla, cirujano vascular y testigo afirmé: Habia sido
valorado por ortopedia y se le tom06 placa y Doppler venoso el cual en ese momento era
negativo para trombosis venosa profunda. El paciente estaba adolorido con disminucién de
temperatura en la pierna y pulso tibial apenas perceptible y pulso pedio ausente. Se_solicito
ecografia Doppler arterial, la cual mostro importante insuficiencia arterial en ese momento,
sin embargo, no era muy concluyente paramiy decidi realizar arteriografia para saber dénde
debia operar. Esa arteriografia si me mostro donde estaba la lesién y como debia abordar al
paciente. Lo llamativo de este examen es que la arteria poplitea estaba obstruida y se veia una
arteria genicular apenas perceptible con un llenado muy lento. La rodilla es muy vascularizada y
para tener una genicular apenas perceptible me indicaba que el trauma habia sido muy severo.

El mismo médico narra las razones de la profusion en la labor de auscultaciéon indicando as
vicisitudes emergentes cuando la abogada del HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA le
preguntd ¢ En una respuesta refirio que usted atendié al paciente el 5 de abril donde ordeno unas
ayudas diagnosticas que fueron un Doppler venoso que resulto negativo, una ecografia que no fue
concluyente y una arteriografia, indique si se podia intervenir al paciente sin esas ayudas
diagnosticas, o para que eran?, a lo que el médico contesté: El Doppler venoso habia sido
solicitado por ortopedia y era negativo para trombosis venosa profunda, el Doppler arterial
no fue concluyente porque dice esta tapado pero no dice déonde para uno es necesario hacer
un Angiotac pero una arteriografia me dice hasta donde, y me dice gue por dentro la arteria
ya estaba comprometida entonces ya habia un desprendimiento gue agrava el problema, la
arteriografia por 1o menos delimita eso, desde alli es desde donde uno propone el injerto
hasta la parte distal. El trauma tiene que ser muy severo para ocasionar tanto dafio y lesionar la
parte intima de la arteria entonces es muy importante porque no se puede entrar a ciegas. Hay que
ir fijo donde estéa el dafio.

El diagnéstico que emite el médico tratante no es una operacién aritmética de conjuncién de valores
0 variables precisas, por lo que, previo un estudio consciente del paciente, el profesional puede
errar en su valoracion emitiendo un diagnéstico equivocado (que no es el caso) pero, aun asi, el
error puede ser excusable y, en consecuencia, genera culpa. En estos casos, la jurisprudencia del
Consejo de Estado tiene dicho que lo que importa no es la culpa, sino la excusabilidad del error y
que esa excusabilidad se da cuando en el material probatorio se acreditan con suficiencia que los
médicos desplegaron o echaron mano de todos los medios diagnésticos (tratamientos, examenes
o tecnologias) disponibles.

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000 y
sentencia del 2 de mayo de 2016. Exp.36.517
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- El apoderado demandante abandona la carga de la prueba que le asistia por ser un
asunto arevisar bajo la 6ptica de la falla probada.

Este tipo de responsabilidad médica bajo la cual se quiere predicar la responsabilidad
extracontractual estatal se rige por el sistema subjetivo o de culpa probada, lo que quiere decir que
debe existir y demostrarse el elemento culpa para que emane el deber de indemnizacion por parte
del profesional de la salud, en primera medida dicha carga probatoria se encuentra en cabeza del
demandante (paciente) no obstante y debido a la carga dinAmica de la prueba puede corresponder
al demando (médico) la demostracion de la no existencia de culpa. En el argot de los medios de
control que se tramitan en esta jurisdiccién a lo anterior se lo denomina como la falla probada.

Actualmente, el régimen de imputacién de la responsabilidad médica es la falla probada del servicio,
asi lo recordd el Consejo de Estado, al sefialar que la responsabilidad no solo se deriva de la
violaciéon de los postulados de la lex artis (funcionamiento anormal, negligente o descuidado del
servicio médico), pues también se genera cuando la actividad se desarrolla de forma normal o
adecuada, pero objetivamente puede producir el dafio. De ese modo, el demandante tiene la carga
de la prueba frente a dicha falla y el nexo causal salvo que, mediante providencia en firme, proferida
antes de que se precluya el periodo probatorio, se haya distribuido de forma especifica la carga a
través de su dinamizacion (cosa que en este asunto no ha ocurrido).

Concretamente el Consejo de Estado ha dicho: Segun la posicién jurisprudencial que ha manejado
la Corporacion, los casos de falla médica son revisados actualmente bajo el régimen de la falla
probada del servicio, en el cual no solo debe demostrarse la existencia de un dafio, sino también
su imputabilidad a la entidad que se demanda. Una vez acreditado el dafio antijuridico, es necesario
verificar que el mismo es imputable a la entidad demandada, ya que no es suficiente que en la
demanda se hagan afirmaciones sobre la existencia e imputabilidad del mismo, toda vez que se
hace necesario que ello se encuentre soportado en el expediente®,

En un caso de similares condiciones facticas y juridicas, donde la parte actora, al igual que en el
proceso de la referencia, alegé como causa del resultado adverso el error en el diagnéstico y en el
tratamiento tardio, el H. Consejo de Estado recordd, entre otras cosas, el régimen probatorio de
esta clase de pretensiones:

“La Sala reitera que la falla probada del servicio es el titulo de imputacion aplicable a la
responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio médico asistencial. Luego de acudir
a criterios como la “falla presunta” o la “teoria de las cargas dinamicas de la prueba’, la
jurisprudenciaretomo laregla probatoria del articulo 177 CPC, segun el cual incumbe
a las partes demostrar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que persiguen.

El demandante debe, pues, demostrar el dafio, la falla por una omisién o una accién
negligente o irregular de la entidad estatal y el nexo de causalidad, es decir, que la
falla médica fue la causa eficiente del dafio sufrido. A pesar de que la carga probatoria
es del demandante, la entidad estatal puede exonerar su responsabilidad si acredita la

9 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejera
ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ Bogot3, D.C., veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014)
Radicacion niimero: 25000-23-26-000-2001-01792-01(30166)
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diligencia y cuidado, o que el dafio sobrevino como consecuencia de una causa externa,
como la culpa de la victima o el hecho de un tercero, o que fue el desenlace natural de la
patologia del paciente.

Para acreditar la falla y el nexo causal, el demandante puede acudir a todos los medios de
prueba, pero en materia médica cobra especial importancia el dictamen pericial y los indicios,
los que, a su vez, pueden establecerse a partir de conductas procesales de las partes, como
no aportar la historia clinica o hacerlo de forma incompleta, en los términos del articulo 249
CPC. No obstante, la existencia de indicios no es suficiente por si misma para
estructurar los elementos de la responsabilidad. Es necesario que estos sean
coherentes con el resto del acervo probatorio, luego de una valoracién bajo los
criterios de la sana critica y las reglas de la experiencia®.

(--)

14. El juicio de responsabilidad supone el estudio del nexo causal entre la conducta del
demandado y el efecto adverso que de ella se deriva para el demandante, de ahi que la
accion o la omision de las autoridades debe ser la causa del dafio que se reclama en la
demanda para imputar responsabilidad al Estado':. Este presupuesto de la
responsabilidad debe estar debidamente acreditado en el proceso, porque el
ordenamiento juridico no ha establecido presunciones legales frente al nexo de
causalidad?. Si no se prueba la causa que desencadend el hecho dafioso, no es
posible atribuir responsabilidad al demandado. Por ello, para que la pretensién de
responsabilidad prospere es necesario que el demandante acredite que la conducta
gue se le imputa al demandado fue la causa directay adecuada del dafio. O lo que es
igual, debe demostrar la relacién de causalidad entre el hecho ilicito y el perjuicio alegado.

(..)

Ante la presencia de varios factores -estado de salud del paciente, estado de su intestino
delgado, numero de cirugias previas y demora en el diagnéstico- no_existe certeza de
cual de esas situaciones presentes en el paciente fue la causa directa de la
complicacién, esto es, la sepsis generalizada y el paro cardiorrespiratorio que lo
llevé a una falla _multisistémica y a la muerte. Las condiciones generales y
enfermedades crénicas del paciente tuvieron un papel fundamental en su muerte.
Tampoco se probd que de haberse practicado una intervencion quirdrgica el dia anterior
se hubiera evitado la muerte de William de Jesus Alvarez Lezcano.

No estd demostrado que la muerte de William de Jesus Alvarez Lezcano haya sido
consecuencia directa del error de diagndstico, ni que la practica de una intervencién

10 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, Rad. 15.772, [fundamento
juridico 4], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccidén Tercera Tomo
B, Bogotd, Imprenta Nacional, 2018, pp. 349-350, disponible en https://bit.ly/3gjjduK.

11 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 16 de marzo de 2000, Rad. 11.609 [fundamento
juridico 9].

12 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2002, Rad. 14.142 [fundamento
juridico B].
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guirurgica oportunahubieraimpedido ese desenlace fatal. No se prob¢, entonces, que
exista una relacion de causalidad entre el dafio y el error en el diagnéstico inicial. La
Sala reitera que sélo aquellas fallas a las que pueda atribuirse la produccion del dafio son
relevantes para la demostracion de la responsabilidad*?®, es decir, ademas de la falla, debe
acreditarse que esta tiene un nexo de causalidad con el resultado.

Segun el articulo 177 CPC, aplicable por remision expresa de los articulos 168 y 267 CCA,
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que prevén el efecto juridico
gue persiguen y, por tanto, quien alega un hecho debe demostrar su ocurrencia para que se
produzca el efecto pretendido, ya que la sola afirmacion de la demandante no es suficiente
para acreditarlo. Como no se probd el vinculo causal entre el error de diagngstico v la
muerte del paciente William de Jesus Alvarez Lezcano, la Sala revocard la sentencia
apelada.”* (énfasis afiadido).

Como se observa, el H. Consejo de Estado ademas de recordar que los casos como el que ahora
conoce el despacho deben tramitarse por la via de la falla o culpa probada, negé un caso similar al
de la referencia en el cual los actores alegando error en el diagnostico y en el tratamiento, al igual
que en el proceso de la referencia, no probaron en forma adecuada la causalidad entre la supuesta
falla alegada y el dafio sufrido.

- Por contrapartida, se probd que el acto médico desplegado fue diligente y que previno
la extension del dafio:

Sobre los momentos iniciales de las atenciones que al paciente se le prodigaron el 4 de abril del
2017, se tiene que la atencién tenia por propésito instaurar un diagnostico presuntivo y la ruta de
atenciones en el HOSPITAL SUSANA LOPZ DE VALENCIA E.S.E. y por ello tanto la actitud
conservadora, como la remision a un centro asistencial de mayor nivel de habilitaciéon , sobre este
particular no solo se tiene la cronologia de los registros en al historia clinica, sino ademas la
declaracién del médico a cargo de la primera atencién en urgencias referida, el Dr. Alvaro Andrés
Bravo, el cual comparecié como declarante y dicjo:

- ¢Enqué estado lo encontré? Le hago atencién posterior a Triage, la inicial, recibi al paciente
con cambios de trauma en rodilla, coloco que hay varios signos que me hacen sospechar
multiples enfermedades, es decir sindrémico, pero me limité a manejar el dolor con analgesia
y la orden de radiologia para poder diagnosticar.

- ¢Volvié a atender al paciente? No, solo le hice urgencias, le puse analgesia y le dejé
ordenada la radiologia, pero a la revision de los examenes no la hice yo.

- ¢Era diagnostico definitivo? No, era puramente especulativo con base solo en la clinica.
Para eso son los examenes. El tramadol es un opioide para manejar dolores moderados a

13 Cfr. Consejo de Estado, Seccién tercera, sentencia del 14 de junio de 2001, Rad. 11.901 [fundamento
juridico 1].

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccién C. Sentencia del
7 de diciembre de 2021. Consejero Ponente: Guillermo Sanchez Luque. Radicado No. 05001-23-31-000-
2002-02798-01(50954)
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severos y el diclofenaco es el anti - inflamatorio y el cloruro de sodio es un diluyente para
evitar reacciones adversas.

Con el acopio de los medios de prueba, quedo6 establecido que el prondstico del paciente era
reservado en cuanto a | futuro de la conservacion de la extremidad, vista la tardanza en el inicio del
abordaje médico por la dilacion del paciente mismo en consultar al servicio en salud o asistencial.
También quedd probado que existid consulta para cierre de la Fasciotomia, el Dr. Victor Bonilla,
que practicd el procedimiento explica: Ya teniendo el sitio donde la arteria esta obstruida
obstaculizada, eso nos orienta como proceder, uno hace una incision en la parte media del muslo
para localizar la arteria femoral superficial y luego se extiende a la parte inferior para localizar el
claustro tibioperoneo, entre esas dos incisiones se encuentra la arteria poplitea que esta lesionada,
entonces alli dije, el trauma debi6é ser muy severo, uno escoge la parte buena de las arterias y alli
se pone un puente que va desde la arteria femoral superficial en el muslo hasta la parte de debajo
de la rodilla que es el tronco tibioperoneo que se divide en las tibiales, alli lo puse y le puse la vena
safena invertida, que es de muy buen prondstico, de muy buena permeabilidad porque es una vena
que es del mismo paciente, es decir no es un elemento sintético. Uno entra y mira el dafio que tiene
y antes de terminar todo le hice una fasciotomia la cual es abrir un compartimiento de forma amplia
a la pierna para que se distiendan los tejidos permitiendo que la sangre venosa siga su curso de
una forma normal.

Luego la apoderada de la CLINICA LA ESTANCIA S.A. en el interrogatorio que le practica a dicho
médico durante la prueba declarativa de este deja ver que:

¢Como fue la evolucidn después de este procedimiento?

R/ La evolucidn era la esperada por que el problema de la via produce mucho dolor, la rodilla es
una parte funcional muy importante y a pesar de haber puesto fijador externo duele, da mucho
dolor constante y es rebelde a los analgésicos. La fasciotomia se deja abierta para que se aborten
los tejidos, entonces hay que hacer curaciones y los pacientes se ponen irritables, pero le hicimos
controles al puente para saber si estaba obstruido pero estaba permeable hasta cierto punto, hasta
el tobillo.

¢Sirvase indicar segun refirié hace rato, que le prondstico de una lesion en la arteria poplitea da
hasta un 25 % de posibilidad de amputacion, explique como es el sindrome compartimental que le
encontraron al paciente?

R/ El sindrome compartimental es de tiempo, si la lesién sucedio y el paciente es operado a las 4
horas uno por prevencion le hace la fasciotomia, Pero cuando el problema ya estd instalado y lleva
bastantes horas I6gicamente todos esos tejidos que estan lesionado, el arrancamiento de arterias de
venas, produce salida de sangre y el proceso inflamatorio que se desencadena produce
extravasacion de liquido entonces eso hace que la pierna se hinche de manera severa y comprime la
parte muscular que tiene el riegos sanguineo arterial y venoso y la parte nerviosa que necesita el
riego arterial, impidiendo ademds el retorno e impide que lleguen a la parte periférica. Esa
fasciotomia hay que hacerla, estd indicada, se necesita.

(A parte del procedimiento quirurgico, cuales medicamentos se suministraron y cudl era la finalidad?
R/ Para manejar las extremidades inferiores tenemos el alprostadil, que se utiliza para

vasodilatacion de arterias, actua a nivel periférico, los glébulos blancos tardan por lo que se trata
de que se abran otros vasitos que estdan ocultos lo que favorece la llegada de sangre a sitios donde
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no llegaba normalmente, se utiliza por 20 y 24 dias. En todos los exdmenes la temperatura estaba
adecuada hasta antes del tobillo lo que indica que ayudo bastante ademds ayudo a la permeabilidad
de injerto. Después iniciamos otros vasodilatadores, estdbamos tratando de que se salvara esa
pierna.

¢Quiere decir que los actos médicos tanto quirudrgicas como de medicamentos fueron enfocadas a
salvar la extremidad del paciente?

R/ El deber ser el tratar que el paciente recupere lo que mds pueda entonces hay que poner todo,
buscamos es delimitar el drea de la amputacion, para miy para los demds doctores el gano mucho
solo con la amputacion de la parte media del pie, dejar el talon es una base importante es mejor que
dejar un mufion de la pierna, las posibilidades el manejo y todo no es fdcil.

¢Cudl fue la situacion clinica de la paciente previa la amputacion, en la historia clinica dice que el
paciente presento necrosis, indique que es eso y cudl fue la situacion que se presenté?

R/ La necrosis es por la falta de riego sanguineo, entonces el tejido se seca por que le falta todo, tiene
problemas de retorno venoso, tiene problema de sensibilidad de nervios. Necrosar es que se pone
negro y eso no lo recupera nadie. Quiere decir tejido dafiado, que ya no es viable.

¢Cudndo un paciente presenta tejido necrosado cual es el plan de manejo, que se debe hacer?

R/ En este caso le amputamos los dedos, pero si en acto quirurgico notamos que el problema estd
mds arriba hay que buscar un drea segura, donde sean viables los tejidos, esta cirugia que es
complicada. Abordamos al ortopedista y le planeamos los dos escenarios una amputacion del
antepié o amputacion un poquito mds arriba del tobillo. Eso es lo que se hace. Es una cirugia de
salvamento.

Del andlisis de la historia clinica de la CLINICA LA ESTANCIA S.A. se encuentra que el acto médico
fue complejo tuvo varias etapas, la inicial o diagnéstica, la terapéutica o tratativa, la quirirgica y la
de la recuperacion, y en todas ellas, como se vera a continuacién, se encuentra un despliegue de
conductas probas y diligentes por parte del personal facultativo.

Al paciente se le ordend primero resonancia para investigar las posibles lesiones ligamentarias y
meniscales de la rodilla, la ecografia de tejidos blandos para observar el edema severo que habia
en la pierna, y el ecodoppler para descartar dafio vascular inicial y se descartaron inicialmente
cuadros de trombosis del sistema venoso superficial y profundo, pero arrojé resultados de
hinchazoén de los grupos musculares de la pierna. Posteriormente se le realizé eco doppler arterial
gue reporta infiltracion de los grupos musculares por debajo de la rodilla.

Segun hallazgo del eco doppler arterial, se observaron hallazgos imagenolégicos compatibles con
insuficiencia arterial infracondilia (por debajo de la rodilla). Se sugirié diagndéstico de sindrome
compartimental y fueron ordenados estudios complementarios a criterio clinico. El cirujano vascular
ordend arteriografia en forma urgente para ver el flujo directo de la arteria y dicho examen report6:
Arteria Femoral superficial sin alteraciones, Arteria femoral profunda de buen calibre sin lesiones y
Arteria poplitea ocluida desde la primera porcién hasta la tercera porcion con recanalizacion por
arteria genicular con flujo de mala calidad distal.

Por ello se ordend colocacion de tutor externo para inmovilizar la rodilla y permitir que los
procedimientos vasculares no vayan a fracasar por la misma inestabilidad de la rodilla. Se pasa
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turno para exploracion vascular. El galeno especialista en traumatologia coloca el tutor externo para
el proceso de estabilizacion y cirugia vascular, realizo el procedimiento quirirgico para reparacion
de vasos arteriales. Después de la ligamentotaxis con tutor externo de fémur a rodilla se controla el
espacio articular de la rodilla para saber que queda en posicién correcta. Luego se realiza la
exploracién vascular por cirugia vascular. Se hizo fasciotomia y se dejé en observacién al paciente
para vigilar los signos de perfusion de la extremidad, es decir, para vigilar cuan bien irrigaba la
sangre.

El paciente es llevado a cirugia el dia de fasciotomia mas trombolectomia patelar de arterias
inferiores el 6 de abril del 2017 con los siguientes hallazgos:

1) Arteria femoral superficial en entrada al hunter pulsando .2) Vena femoral superficial sin
problema 3) tronco tibioperoneo roto o arrancado 4) vena tibio peronea conservada 5) gran
hematoma en pierna de mas o menos 200cc 6) sindrome compartimental 7) No pulsos en el
pie izg. 8) Safena interna de buena calidad en la pierna contralateral 9) Trombosis distal del
tronco tibioperoneo arterial 10) fragmento 6seo suelto a nivel infrapatelar.

Con base en la lesién que tenia a nivel arterial: 1) La parte arterial por debajo de la rodilla estaba
con codagulos, razén por la cual se hizo necesario extraerlos con un catéter de balén. 2- En trauma
se aconseja utilizacion de la safena interna del lado contralateral lo cual se hizo. 3- Se hizo la
correccion de la falta de flujo para la pierna con injerto de la safena y se trasladé a cuidado intensivo
con las recomendaciones como vigilancia de perfusién de miembro inferior izquierdo y vigilancia de
tejidos blandos. 4- Se administré anticoagulacion con enoxaparina 60 miligramos cada doce horas
con cierto temor a presencia de sangrado, sin embargo, se tenia que hacer asi por tratarse de un
injerto y por el trauma. En valoracion del 9 de abril de 2017 por cirugia vascular se encuentra
registrado: PACIENTE EN POSTOP DE ARRANCAMINETO DEL TRONCO TIBIOPERONEO 1ZQ
RECONSTRUCCION CON VENA SAFENAINTERNA SE QUEJA DE MUCHO DOLOR A NIVEL
DEL DORSO DEL PIE 1ZQ TEMPERATURA ACEPTABLE CONSERVA FLEXOEXTNSION DE
ALGUNOS ARTEJOS.

Al respecto, la existencia de movilidad minima implica que la lesiéon fue muy severa y tiene una
posibilidad minima de recuperacién. Al respecto se rememoran las palabras del médico Dr. Victor
Bonilla ortopedista que declaré en audiencia como testigo y que sobre la magnitud conclusiva del
trauma: “(...) La rodilla es muy vascularizada y para tener una genicular apenas perceptible me
indicaba que el trauma habia sido muy severo. La joven venia con una velocidad muy severa, el
golpe debia ser muy tenaz. La arteriografia mostro ademas un sindrome compartimental por
el tiempo gue llevaba el trauma, la inflamacién comprimié musculos y tejidos. En la cirugia se
realizo un puente que es mejor y se hizo fasciotomia para que la sangre pueda bajar (...)".

Se le ordend una segunda arteriografia para verificar si el puente que se le coloc6 con safena interna
estaba funcionando bien o estaba tapado. Se le ordené valoracién por neurologia por sospecha de
lesion nerviosa porque en el desplazamiento se arranca, la vena, la arteria, el nervio. Al paciente se
le ordend une esquema de 20 DIAS DE prostaglandinas, como medida de salvamento de Gltima
generacion que dilata los vasos arteriales y mejora el flujo sanguineo arterial del a&rea comprometida,
de alli que se hubiera intentado al maximo llevar al paciente a los 20 dias

Debido al dafo arterial por los fendmenos obstructivos producto del compromiso traumatico, se
presentan lesiones isquémicas secundarias al dafio vascular a pesar de los intentos de los médicos
de mantener por via quirdrgica y farmacoldgica una perfusion 6ptima, lo que genera isquemia critica
en regiones distales de la pierna que infortunadamente llevaron a una llevan a una necrosis de los
tejidos que puede ser desde un sitio localizado hasta la generalidad del pie.
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Encontrandose el paciente en UCI con evolucion estacionaria, con necrosis de artejos del pie,
flictena en tal6n y ausencia comprobada e insalvable de pulso distales, fue momento de plantear
amputacion del ante pie, por lo que se hizo valoracion nueva por parte de la especialidad de
ortopedia para definir amputacion lo mas conservadora posible (no de forma arbitraria o antojadiza
como lo sugiere el togado actor sin basamento factico). Traumatologia propone amputacion del
medio pie. Se toma la conducta de esperar a que se delimite mas la necrosis para asi determinar el
sitio mas apropiado de amputacion. Por parte de medicina interna se considera pertinente junta
médica para definir en forma consensuada nivel de amputacion.

Como habia un dafio vascular producto del traumatismo, se formaron sitios que iniciaron a
necrosarse por la falta de flujo de sangre, presentando muerte del tejido que es un proceso que se
establece de forma paulatina y progresiva y es lo que se llama delimitar el area muerta. Se debe
esperar un tiempo prudente para delimitar el area muerta. Cuando se delimita, se sabe a qué nivel
se hace la amputacion. En nota de evolucion del 10 de mayo del 2017 por parte de la traumatéloga
Sory Agredo se solicité turno para quiréfano para amputaciéon dedos pie izquierdo, procedimiento
que se realiza a los dos dias, es decir, el 12 de mayo del 2015.

En el post operatorio, la valoracién por traumatologia registra: OSTEOTOMIA EN FALANGES DEL
PIE + LIMPIEZA Y DESBRIDAMIENTO QUIRURGICOS DE MUSCULOS TENDONES Y FASCIA
EN PIE + COLGAJO LOCAL DE PIEL COMPUESTO DE VECINDAD ENTRE DOS A CINCO
CENTIMETROS EN PIE IZQUIERDO PACIENTE EN BUEN ESTADO GENERAL, AFEBRIL,
ALERTA, CONCIENTE CON SIGNOS VITALES ESTABLES HEMODINAMICAMENTE BIEN
EXTRE PIE IZQUIERDO CON VENDAJE ELASTICO, NO SANGRADO ACTIVO

En mayo, la especialidad de ortopedia habia culminado con el proceso de amputacién del ante pie
y desbridamiento y se lo programo al paciente JONIER REYES para el cierre de la fasciotomia, por
lo que el 23 de mayo de 2017 se llevé cirugia nuevamente, y en conjunto con ortopedia, se retiro el
material de osteosintesis y se hizo el desbridamiento o en el pie para retirar el tejido inviable o
insalvable para aguardar el proceso cicatricial. Frente a lo anterior, huelga rememorar las palabras
del testigo médico ortopedista Dr. Victor Bonilla que afirmé que el prondstico del cuadro del sefior
JONIER REYES era I6brego, porque paso mucho tiempo sin consultar y que el hecho de que la
zona amputada haya sido solo una porcion distal, en este contexto, es una “ganancia”, porque el
riesgo de ser amputado desde arriba de la rodilla y quedar con una extremidad anatdbmicamente
mas reducida se mitigé: La literatura médica dice que el trauma en la arteria poplitea, cientificamente
estudiado el prondstico es muy malo, el 25% al 70% puede terminar con una amputacién
supracondilea, porgue el nervio y los musculos son muy susceptibles a la falta de riego
sanguineo. En las extremidades inferiores es més catastrofico porgue son mas largas vy
tienen mas musculos, pero quiero que quede claro, el tiempo es basico, si el paciente se cay6 y
lo llevan a un hospital a la media hora y a las 3 horas lo estan operando no pasa nada.

En otra respuesta indic6: era una cirugia de salvamento, porque ya lo que uno gane es bueno para
el paciente, por el tiempo que llevaba el. Quiero que quede claro gue fue una cirugia de
salvamento vy al paciente le fue bien, porgue habia podido terminar amputandole por debajo
de la rodilla, en el tercio inferior, en el tercio medio o0 en el tercio superior o _incluso una

supracondilea dada la gravedad, pero como el muslo no estaba comprometido, iniciar una infra
condilea el prondstico es muy diferente si le dejan a uno el ante pie como es el caso.

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado respondera patrimonial por los dafios
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antijuridicos que le sean imputables a causa de la accion u omisién de las autoridades publicas. Del
articulado constitucional es entonces posible deducir los elementos que deben concurrir a un caso
en concreto para que surja el débito indemnizatorio a cargo de la Administracién Pudblica, en
concreto, son los siguientes: un hecho (licito o ilicito) o una abstencion, un dafio antijuridico y un
nexo causal entre los dos elementos anteriormente mencionados.

Sobre la norma superior analizada anteriormente, la H. Corte Constitucional ha tenido la oportunidad
de pronunciarse en sentencias como la C-333 de 1996 donde el alto tribunal constitucional
menciond lo siguiente sobre los presupuestos de la responsabilidad estatal a la luz del ordenamiento
de 1991:

“...la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que debe ser antijuridico,
no porque la conducta del autor sea contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no
tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa indemnizable. Esto
significa obviamente que no todo perjuicio debe ser reparado porque puede no ser antijuridico,
y para saberlo sera suficiente acudir a los elementos del propio dafo, que puede contener
causales de justificacion que hacen que la persona tenga que soportarlo.

10- Igualmente no basta que el dafio sea antijuridico sino _gque éste debe ser ademas
imputable al Estado, es decir, debe existir un titulo gque permita su atribucion a una
actuacién u omisién de una autoridad publica. Esta imputacion esta ligada pero no se
confunde con la causacion material, por cuanto a veces, como lo ha establecido la doctrina y
la jurisprudencia, se produce una disociacion entre tales conceptos. Por ello, la Corte coincide
con el Consejo de Estado en que para imponer al Estado la obligacién de reparar un dafio
"es menester, que ademas de constatar la antijuricidad del mismo, el juzgador_elabore
un juicio de imputablidad gue le permita encontrar un “titulo juridico” distinto de la
simple causalidad material gue legitime la decisién; vale decir, la “imputatio juris’
ademas de la imputatio facti™"**"® (énfasis afiadido).

Como se observa de la jurisprudencia constitucional traida a colacion, no basta para la declaracion
de responsabilidad en contra del Estado la simple constatacion de un dafio — que para el caso en
concreto ni siquiera esta probado - sino que, ademas, deben encontrarse los fundamentos juridicos
(imputatio iuris) y facticos (imputatio facti) que permitan atribuir responsabilidad de manera concreta
a una entidad o autoridad de la Administracion Publica.

En virtud de lo anterior, y en gracia de discusion, dado que los demandantes ni siquiera han probado
la imputabilidad el dafio antijuridico supuestamente sufrido, se abordara el tratamiento
jurisprudencial que han tenido casos como el que ahora ocupa la atencién del despacho y se dejara
en claro como el H. Consejo de Estado ha optado por absolver a los establecimientos clinicos
demandados cuando no se satisface el estdndar probatorio exigido.

15Consejo de Estado. Loc- Cit.

16 Sentencia del Consejo de Estado de mayo 8 de 1995, Expediente 8118., Consejero Ponente Juan de Dios
Montes Hernandez.
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2. Inexistencia por ausencia de prueba de los perjuicios solicitados e inimputabilidad de
Su causacion:

Ahora bien, en lo que se refiere a los perjuicios solicitados, ademas de que algunos no se
encuentran probados y escapan a la presuncién jurisprudencial establecida para el efecto, como
resulta ser la indemnizacion que se pide infundadamente a titulo de lucro cesante bimodal (presente
y futuro), se tiene, de igual forma, que dichos perjuicios no pueden ser imputables a las demandadas
pues lo cierto es que ha quedado probado, que su causa reposa en circunstancias ajenas a la
conducta médica, en el marco del acto médico mediante el cual se presto el servicio de salud
cuestionado, tales como la demora en consultar, la autorreduccion de la lesion por el paciente, el
alta voluntaria y abandono del servicio, como la misma entidad del trauma padecido,
complicaciones y factores de riesgo que ya presentaba la delicada salud del paciente.

Por otro lado, y en gracia de discusién, para demostrar la inimputabilidad de los perjuicios materiales
e inmateriales solicitados por los actores, es preciso tener en cuenta la distincion entre las nociones
de dafio y perjuicio que, segun el profesor Juan Carlos Henao, con apoyo en la doctrina extranjera,
consiste principalmente en lo siguiente:

“...el profesor Bénoit aporté algunos elementos que se encargaron de definirlo, al afirmar:
“...el dano es un hecho: es toda afrenta a la integridad de una cosa, de una persona, de una
actividad, o de una situacion [...] el perjuicio lo constituye el conjunto de elementos que
aparecen como las diversas consecuencias que se derivan del dafio para la victima del
mismo. Mientras que el dafio es un hecho que se constata, el perjuicio es, al contrario, una
nocién subjetiva apreciada en relacion con una persona determinada” (...) Con esta misma
I6gica, una sentencia colombiana afirmé que el dafio, considerado en si mismo, es la lesion,
la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en
Su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio”, mientras que “el perjuicio es el menoscabo
patrimonial que resulta como consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el resarcimiento,

la reparacion, la satisfaccién o pago del perjuicio que el dafio ocasion6”.*’

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

Por todo lo anterior se solicita sean negadas las pretensiones de la demanda tendientes a la
obtencion del reconocimiento y pago de nos perjuicios inmateriales.

17 Henao, J. C. (1998). El dafio (Primera ed.). Universidad Externado de Colombia. Pags. 76y 77.

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 18 | 27



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Argumentos finales relacionados con el problema juridico que surge del
[lamamiento en garantia que el HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA E.S.E.
formuld a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

- Esta probadala prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

En el asunto de marras se puede comprobar que la accién que el HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE
VALENCIA E.S.E. ejerce a través del llamamiento en garantia en contra de LA PREVISORA S.A.
se ha extinto por el paso del tiempo, justo como lo previo el legislador en el ar. 1081 del Codigo de
Comercio.

El Cédigo de Comercio consagra un régimen especial de prescripcién en materia de seguros y en
su articulo 1081 establece previsiones no sélo en relacion con el tiempo que debe transcurrir para
gue se produzca el fenébmeno extintivo, si no también respecto del momento en que el periodo debe
empezar a contarse. Al respecto sefiala la mencionada disposicion: “(...) Art. 1081. La prescripcion
de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podré ser
ordinaria o extraordinaria. La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezard a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la
accioén. La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho. Estos términos no
pueden ser modificados por las partes (...)". A su lado, el articulo 1131 del Cédigo de Comercio
prevé: “(...) Articulo 1131. Ocurrencia del siniestro En el seguro de responsabilidad se entendera
ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha
a partir de la cual correra la prescripcion respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrira
desde cuando la victima le formula la peticién judicial o extrajudicial (...)".

Al sefalar la disposicién transcrita los parametros para determinar el momento a partir del cual
empiezan a correr los términos de prescripcion, distinguen entre el momento en que el interesado,
quien deriva un derecho del contrato de seguro, ha tenido o debido tener conocimiento del hecho,
la prescripcion empezara a correr respecto del asegurado, en este caso el HOSPITAL SUSANA
LOPEZ DE VALENCIA, desde el momento en el que se le formul6 la reclamacion extrajudicial, que,
para el asunto que nos compete obedeceria a la solicitud de audiencia de conciliacion extrajudicial
que se surtié ante la Procuraduria 39 Judicial Il delegada para asuntos administrativos, la cual data
del 29 de marzo del 2019.

Desde esa fecha inicio a contarse el término bianual para la configuracion del fenémeno juridico de
la prescripcion, el cual feneceria el 29 de marzo del 2021. Sin embargo, se debe tener en cuenta
gue el H. Consejo Superior de la Judicatura, suspendié términos judiciales desde el 16 de marzo de
2020 hasta el 30 de junio del 2020 (por declaracién del estado de emergencia por el covid-198), de
manera que, sumando este lapso de suspension, esto es, 107 dias, a la fecha en la que se
materializaria la prescripcion, la misma tendria lugar, el 14 de julio del 2021. Dicho lo anterior, se

18 Que a esta altura es ya un hecho notorio exento de prueba por la sobre - difusién masiva, al punto del exceso de
dicha situacién y por su impacto global. Hecho notorio es aquél cuya existencia puede invocarse sin necesidad de
prueba alguna, por ser conocido directamente por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo. Segtn el
articulo 177 del C. P. C., los hechos notorios no requieren prueba.
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evidencia que la admision del llamamiento en garantia fue notificada a mi prohijada el 24 de agosto
del 2021, como a continuacion se advierte:

De: Juzgado 09 Administrativo - Cauca - Popayan qadmin0%
Enviado: martes, 24 de agosto de 2021 7:32

pn@notificacones) gov.co>

P

1a Clara Onate <
ica Qov 00; notifics

mail com>

ESTADO N 058 DEL 18 DE AGOSTO DE 2021- ARTICULO 201 DEL CPACA, NOTIFICACION LLARIRMIENTO EN GARANTIA

Popayén, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

De: Juzgado 09 Administrativo - Cauca - Popayan <jadmin09ppn@notificacionesrj.gov.co>
Enviado: martes, 24 de agosto de 2021 7:32

Sefiores
1 ALLANZ SEGUROS SA.
2 LAPREVISORA SA
3 ASOCIACION SINDICAL DE ESPECIALISTAS ASEQ,

Llamados en garantia

ESCE

Expediente:19001-23-00-005-2019-00175.00

AccionanteJONIER ANDRES REYES ARIAS Y OTROS

Lo que implica que, se habria notificado a mi representada de la admision del llamamiento en
garantia, y con ello efectuado la “reclamacion”, mas un mes después de haberse configurado la
prescripcion extintiva bianual de las acciones derivadas del contrato de seguro que se vincula en
esta causa, esto es la Poliza No. 1003573 y de todas aquellas otras que con motivo en los hechos
bajo analisis se encontraban vigentes para la fecha de los hechos o para la fecha de la reclamacion,
situacion que se torna ineficaz para interrumpir el término prescriptivo, por cuanto, no se puede
interrumpir un término cuando ya se ha consumado.

- Inexigibilidad de obligacion indemnizatoria a cargo de mi procurada en virtud de la
Pdliza No. 1003573 certificados 2, 3y 4y de la P6liza No. 1003898 certificados 2y 3
por no haberse realizado la reclamacion durante el tiempo de su vigencia.

Sin perjuicio de lo indicado en acéapite anteriores, y sin que esto implique la aceptacién de
responsabilidad alguna, es preciso que el Despacho advierta que el seguro de responsabilidad civil
contenido en la Pdliza No. 1003573 certificados 2, 3y 4y en la Péliza No. 1003898 certificados 2 y
3, expedidas por mi representada, operan bajo la modalidad CLAIMS MADE; y, en ese sentido,
amparan la responsabilidad médica del ente asegurado siempre y cuando se presenten dos
circunstancias muy concretas: primero, los hechos alegados en la demanda deben haber ocurrido
durante la vigencia o dentro del periodo de retroactividad otorgado en la pdéliza; y segundo, los
hechos deben ser reclamados durante la vigencia de la misma. En este caso, el segundo requisito
no se ha cumplido en relacion con las referenciadas polizas.

Como ya se ha indicado en lineas precedentes, la Péliza No. 1003573 certificados 2, 3y 4y la
Pdliza No. 1003898 certificados 2 y 3, no ofrecen cobertura temporal en este asunto por no cumplir
con los requisitos de la modalidad CLAIMS MADE bajo la cuales fueron concertadas. Ciertamente,
si bien los hechos acaecieron dentro del periodo de vigencia y/o de retroactividad concertado en las
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mismas, la reclamacién no se presenté dentro de su vigencia. Por lo anterior, al no poderse afectar
estas pdlizas, no le asistiria, en virtud de estos contratos de seguro, ninguna responsabilidad
indemnizatoria a mi prohijada frente a los hechos demandados.

Es necesario recordar al Despacho que, la eventual e hipotética afectacion de los negocios
aseguraticios referenciados, seria Unicamente el resultado del estricto cumplimiento de las
condiciones pactadas en ellos, especialmente en lo que atafie a la modalidad de cobertura temporal
CLAIMS MADE, asi como de la plena acreditacion del acaecimiento del riesgo que en cada una se
asegurdg, lo cual en este caso no ha sucedido.

Descendiendo al caso en concreto, en lo que atafie a la modalidad de cobertura temporal CLAIMS
MADE bajo la cual fueron concertados los aseguramientos vinculados. Debemos recordar que este
tipo de modalidad temporal de cobertura se encuentra definida en el inciso primero del articulo 4 de
la Ley 389 de 1997, el cual contempla que la obligacion indemnizatoria a cargo de la Aseguradora
s6lo puede surgir si las pérdidas que se enmarquen dentro del amparo de responsabilidad civil
profesional médica ocurrieron dentro del periodo de retroactividad establecido en el contrato, y la
reclamacion por el evento asegurado ha sido presentada durante la vigencia de la Pdliza; lo cual no
ocurri6 respecto de ninguno de los aseguramientos expedidos por mi mandante y que se relacionan
en esta excepcion.

El Consejo de Estado, en una decision en sede de tutela valga aclarar, (29/05/2014, Exp. 11001-
03-15-000-2014-00624-00), cita al Dr. Juan Manuel Diaz-Granados para aclarar de manera
contundente que lo que hace este tipo de pactos no es modificar el régimen de responsabilidad de
ninguna forma, y tampoco los términos de prescripcion indicados en el Codigo de Comercio, pues
esta figura es del tenor exclusivo del contrato de seguros. Se incluye en esta sentencia una
explicacién sobre cada uno de los posibles tipos de modalidad que pueden surgir teniendo en cuenta
la redaccién del plurimencionado articulo 4 de la Ley 389, indicando lo siguiente: A raiz de lo
dispuesto en el citado articulo, se han desarrollado una serie de clausulas que delimitan
temporalmente el riesgo en el seguro de responsabilidad civil, entre las que podemos mencionar el
Claims Made puro, con periodo de retroactividad, con periodo adicional, entre otros. Pero es posible
gue las partes convengan mezclas alternativas, como una clausula de reclamacién con una
modalidad especial o con una de ocurrencia. (...) En la modalidad de Claims Made puro
(reclamacion pura), se brinda cobertura por hechos ocurridos en vigencia del seguro y que, a su
vez, sean reclamados durante dicha vigencia, es decir, tanto el hecho como la reclamacién deben
tener lugar en vigencia de la pdliza. (...) En la modalidad de Claims Made con periodo adicional
(reclamacion con periodo adicional), se podra reclamar dentro de un periodo adicional a la
expiracion de la vigencia del seguro que, conforme el inciso 2° del articulo 4°, en ningln caso podra
ser inferior a dos (2) afios, con la condicién que el hecho haya tenido ocurrencia dentro de la vigencia
inicial.

Al revisar el instrumento documental del seguro se observa que, si bien los hechos estarian
cubiertos dentro de la vigencia y/o retroactividad de los contratos vinculados, no sucede asi frente
a la fecha de la reclamacion. En efecto, la reclamacion al HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE
VALENCIA se adelanté el 29 de marzo del 2019, cuando se radica solicitud de audiencia de
conciliacion extrajudicial en la que se convoca a la asegurada ante la Procuraduria 39 Judicial Il
delegada para asuntos administrativos, y se le puso en conocimiento el objeto y fundamento de la
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misma. De tal suerte, la reclamacion se efectud al asegurado cuando ya habia fenecido la vigencia
de las pdlizas anteriormente indicadas.

Ruego al Despacho que en el eventual e hipotético caso de que resolviera favorablemente ente las
pretensiones formuladas por la demandante, tenga en cuenta que, en las condiciones generales de
tales pdlizas, se definio el amparo otorgado por mi prohijada en los siguientes términos:

OBJETO DEL SEGURO
Amparar la responsabilidad civil propia de la clinica, hospital y/u otro tipo de establecimientos o
instituciones médicas bajo las limitaciones y exclusiones descritas en el clausulado general,
incluyendo predios, labores y operaciones, ademas de la responsabilidad civil en que incurra la
entidad asegurada exclusivamente como consecuencia de cualquier "acto médico" derivado de la
prestacion de servicios profesionales de atencién en la salud de las personas, de eventos ocurridos v
reclamados durante la vigencia de la presente poliza.

ACTIVIDAD: Institucién prestadora de Servicios de Salud

MODALIDAD DE SEGURO: POliza bajo la modalidad CLAIMS MADE

El texto transcrito hace evidente que, dada la modalidad de cobertura bajo la cual operan la Pdliza
No. 1003573 certificados 2, 3y 4 y la Péliza No. 1003898 certificados 2 y 3, vinculadas en esta
causa, los hechos objeto de la demanda carecerian de amparo bajo dichos negocios aseguraticios;
y en ese tenor, al no poderse afectar las mentadas polizas, no le asistiria, en virtud de este contrato
de seguro, ninguna responsabilidad indemnizatoria a mi prohijada frente a los hechos demandados.

- Ausencia de cobertura e inexigibilidad de la obligacién indemnizatoria a cargo de mi
procurada en tanto que no se realiz6 el riesgo asegurado en ningunade las pélizas de
responsabilidad civil profesional expedidas por LA PREVISORA S.A. compaiiia de
seguros, principalmente, en la PAliza No. 1003898 (certificado 1) vigente entre el 09 de
enero del 2019 al 09 de enero del 2020.

En la medida en que el dafio no es imputable ni factica ni juridicamente al asegurado, HOSPITAL
SUSANA LOPEZ DE VALENCIA E.S.E., se tiene que no se configuro el riesgo asegurado, elemento
indispensable para que surja la obligacion condicional a cargo de mi representada. El analisis
conjunto de los medios de prueba aportados evidencian la inexistencia de la responsabilidad que
pretende endilgarsele y, por lo tanto, los hechos objeto de la demanda carecen de cobertura bajo
los contratos de seguros celebrados por mi prohijada; consecuentemente, no puede imponérsele
obligacion indemnizatoria de ningun tipo, ya que como no se llenan los presupuestos que exige el
nacimiento de la Responsabilidad que pretende endilgarse al referido Hospital tampoco se realizd
el riesgo asegurado.

Para sustentar la tesis enunciada anteriormente, debe tenerse en cuenta que el contrato de seguro
por definicion legal tiene como elementos esenciales el interés asegurable, el riesgo asegurable, la
prima o precio del seguro y la obligacion condicional del asegurador, en ausencia de dichos
elementos, el articulo 1045 del Cédigo de Comercio dispone que el contrato no producira efecto
alguno. Sobre el elemento esencial del riesgo en el contrato de seguro, la doctrina especializada ha
comentado lo siguiente:
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“El riesgo por expreso reconocimiento legislativo en Colombia, es uno de los elementos
esenciales del contrato de seguro (C. de Co., art. 1045); sin vacilacion, el de mayor prosapia
0 abolengo, por cuanto toda la operacién del seguro, ora directa ora indirectamente, apunta
hacia el riesgo, su ratio. Es, sin més calificativos, su bastion, su mastil, su columna vertebral
o, si se prefiere, su ‘materia prima’, como graficamente es denominada por un sector de la
doctrina.

Nuestro estatuto entiende que el riesgo, examinado a través del prisma juridico, por
oposicion al técnico, es ‘[...] el suceso incierto que no depende exclusivamente de la
voluntad del tomador, asegurado o beneficiario” (C. de Co., art. 1054).

(...

El riesgo (extracontractual y real, en estado asegurable), sin mayores pretensiones
académicas -segun lo precisamos en oportunidad anterior- es la posibilidad de un
acontecimiento, de un suceso de posible realizacion tanto en el tiempo como en el espacio,
al cual las partes intervinientes en el negocio asegurativo, merced a su inobjetable latencia,
deciden dota, para el supuesto de su materializacion, de eficacia juridica, de fisonomia y
relevancia patrimonial (riesgo asegurado, riesgo contractual, equivale a la expresion alea),
Es pues el evento previsto -configurado o esculpido- por las partes contratantes.”
(énfasis afadido).

Teniendo en cuenta la definicion doctrinal del riesgo como elemento esencial del contrato de seguro,
se puede observar que la pdliza No. 1003898 no contemplaron cobertura frente a los riegos
inherentes a la paciente o preexistencias que la misma pudiese tener, circunstancias que
ciertamente escapan al alea de riesgos que tolera la medicina.

- Limites de cobertura pactados en la Péliza No. 1003898 y sublimite pactado frente a
la cobertura para perjuicios de tipologia extrapatrimonial.

De manera ilustrativa y sin aceptar responsabilidad alguna se informa que el contrato de seguro
pactado tiene unos montos maximos, tanto por evento como por vigencia del seguro.
Respetuosamente se solicita tener en cuenta el clausulado, porque como lo indica el doctrinante
Ossa, dichas estipulaciones “estan destinadas a delimitar, de una parte, la extension del riesgo
asumido por el asegurador de tal modo que guarde la debida equivalencia con la tarifa aplicable al
respectivo seguro y, de otra, a regular las relaciones entre las partes vinculadas al contrato, definir
la oportunidad y el modo de ejercicio de los derechos y la observancia de las obligaciones o cargas
que de él dimanan™®. En ese sentido, de acuerdo con el pacta sunt servanda, constituye ley para
las partes los limites positivos (amparos) y los limites negativos (exclusiones) estipulados en el
contrato de seguro.

Las Compafiias Aseguradoras tienen la libertad de escoger cuales riesgos les son transferidos y en
este sentido, sélo se ven obligadas al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos
los que acontezcan durante el desarrollo de la relacion contractual. La H. Corte Suprema de Justicia
ha sido enfatica al resaltar que las Compafiias Aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los

19 Ossa G. J., Efrén. Teoria General del Seguro: El contrato. Editorial Temis. 1991.
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riesgos que consideren pertinentes: “(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de
cualquier péliza de seguros, la individualizacion de los riesgos que el asegurador toma sobre si
(CLVIII, pag. 176), y ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Codigo de Comercio, la vigencia
en nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de 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 o0 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 en la materia, no absoluto, segin 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 pdliza ha de contener una descripcion de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047, C.
de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacion de los eventos
amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencién
especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados)® {(...)”

Entre las condiciones que se pueden pactar por los contratantes, es posible encontrar la
determinacion de limites temporales, territoriales, sobre la cuantia y de la ocurrencia de
circunstancias especificas como, por ejemplo, en pélizas como la que se tiene bajo estudio, es
posible establecer limites respecto del desarrollo de cierto tipo de procedimientos médicos. En las
Pdlizas suscritas con el HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA E.S.E. que se analizan en este
caso, efectivamente se determinaron estos limites.

Adicionalmente, se reitera que, no puede pasarse por alto que, en el Unico negocio aseguraticio que
cumple con los presupuestos de la modalidad CLAIMS MADE, esto es, el certificado 0 de la Pdliza
No. 1003898 (certificado 1 — renovacion) vigente entre el 09 de enero del 2019 al 09 de enero del
2020, se determind un monto maximo de responsabilidad, el cual asciende a la suma de
$2.000.000.000 por evento y por vigencia, de acuerdo con el tenor literal de dicho contrato, el cual
reza:

AMPAROS CONTRATADOS

No. Amparo Valor Asegurado AcumVA

1 ** USO DE EQUIPOS DE DIAGNOSTICO Y TERAP 1,500,000,000.00 NO

2 ** ERRORES U OMISIONES PROFESIONALES 1,500,000,000.00 NO

4 **PAGO DE CAUSASIONES, FIANZAS Y COSTAS 1,500,000,000.00 NO

) COBERTURA R.C. CLINICAS Y HOSPITALES 1,500,000,000.00 SI
Deducible: 10.00% SOBRE EL VALOR DE LA PERDIDA Minimo 60.00 SMMLV DEL VALOR

6 ** PREDIOS, LABORES Y OPERACIONES 1,500,000,000.00 NO

AMBITO TERRITORIAL: Colombia

JURISDICCION: Colombia

ILIMITE ASEGURADO: $1.500.000.000 evento y por wvigencia I

Este valor se encontrara disponible de acuerdo con los siniestros que se hayan materializado en la
vigencia de la Pdliza. El valor méximo se condiciona a que en la vigencia total de la Pdliza no se
hubiere indemnizado por otras reclamaciones pagadas conforme a la Pdéliza No. 1003898
Légicamente este valor se va reduciendo con cada siniestro pagado judicial o extrajudicialmente.

20 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez.
SC45742015. Radicacion No. 11001-31-03-023-2007-00600-0. Bogotd, 21 de abril del 2015.
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Lo anterior significa que la responsabilidad se predicard cuando el suceso esté concebido en el
ambito de la cobertura del contrato, segun su texto literal y por supuesto la responsabilidad de la
aseguradora se limita a dicha suma.

No puede perderse de vista que los perjuicios extrapatrimoniales, estan sublimitados en
$150.000.000 por evento y en $250.000.000 por vigencia, tal y como se aprecia en las condiciones
particulares del referido contrato:

SUBLIMITES

1. Gastos judiciales ,Para procesos cuya pretension no supere 50 smmlv gastos de defensa por evento
de $3.000.000 Para procesos cuya pretension supere 51 smmlv gastos de defensa por evento de
$5.000.000 Sublimite por vigencia $100.000.000

2. Gastos médicos de emergencia, $5.000.000 por evento y $60.000.000 por vigencia. Se entiende
aquellos gastos médicos, quirdrgicos, de ambulancia, hospitalarios, de enfermeras y de medicamentos
prestados a terceros en que se incurran hasta tres (3) dias calendario siquientes al accidente y sin
aplicacién de deducible; se excluyen reclamaciones de empleados y contratistas del asegurado,
excento en 1o0s casos qgue reciban servicio o atencidén médica como "macientes" del asegnrado

3. Perjuicios extrapatrimoniales, sublimitado al $150.000.000 por evento / $250.000.000 vigencia y en
el agregado anual. Incluye perjuicio moral, perjuicios fisiolégicos y dafios a la vida de relacién,
siempre que se deriven de un dafio material, lesidn corporal cubierto por la péliza..

- Deducible pactado la Péliza No. 022275342/0

En la Poliza No. 1003898 (certificado 1) vigente entre el 09 de enero del 2019 al 09 de enero del
2020 se estipulé un porcentaje de deducible al amparo de responsabilidad civil de clinicas y
hospitales y al amparo de perjuicios extrapatrimoniales del 10 % del valor de la pérdida minimo 60
SMMLV; y un sublimite a los perjuicios extrapatrimoniales de $ 150.000.000 por evento y
$250.000.000 por vigencia.

La profesora Maria Cristina Isaza Posse refiriéndose a la jurisprudencia arbitral y a la doctrina
nacional, define el concepto de deducible en el contrato de seguro de la siguiente forma:

“La jurisprudencia arbitral colombiana se ha referido al deducible de la siguiente manera:**
3.5.3. El deducible en el contrato de seguro

El articulo 1079 del Cédigo de Comercio establece que “el asegurador no estara obligado a
responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 1074”. De alli se desprende que, en primer lugar, la
responsabilidad del asegurador estd limitada, cuantitativamente, al monto de la suma
asegurada. Sin embargo, en_ejercicio_de la autonomia privada, también _es posible
pactar que el asegurado asuma un porcentaje o una cuota del riesqo gue pretende
trasladar a la aseguradora. Las convenciones en ese sentido se denominan “deducible” y
se encuentran definidas en el articulo 1103 del Codigo de Comercio como las “clausulas
segun las cuales el asegurado debe soportar una cuota en el riesgo o en la pérdida, o

21 Laudo Arbitral. Colpensiones contra AXA Colpatria Seguros S.A. Diciembre 22 de 2020. Arbitros: Arturo
Solarte Rodriguez; Juan Carlos Esguerra Portocarrero; Alejandro Venegas Franco.
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afrontar la primera parte del dafio”. Se trata, entonces, de la participacién del asegurado
en la asuncidn de los efectos patrimoniales del siniestro, gue puede pactarse como
una suma fija 0 como un porcentaje del valor asegurado. Como su nombre lo indica
tal importe sera “deducido” de la suma que la _asequradora debe reconocerle al
asegurado, puesto que esta a cargo de este ultimo.

La doctrina ha definido el deducible como “la primera parte de la pérdida que el asegurado
asume sobre el monto indemnizable de un siniestro. Puede consistir en una suma fija o en
un porcentaje del quantum de la indemnizacién o en una combinacion de ambos”.?* En este
sentido opera como un mecanismo para compartir los riesgos entre la aseguradora y el
asegurado, quien debera soportar una porcion de la pérdida. En consecuencia, en cada caso
habra que analizar el pacto de las partes para determinar el valor efectivo que la aseguradora

debe pagar, luego de aplicar el deducible correspondiente”.*

En la pdliza en estudio, se estipul6 adicionalmente la existencia de un deducible, el cual legalmente
estd permitido, luego que se encuentra consagrado en el articulo 1103 del Codigo de Comercio;
este reza que: “(...) Las clausulas segun las cuales el asegurado deba soportar una cuota en el
riesgo o en la pérdida, o afrontar la primera parte del dafio, implican, salvo estipulacién en contrario,
la prohibicién para el asegurado de protegerse respecto de tales cuotas, mediante la contratacion
de un seguro adicional. La infraccion de esta norma producira la terminacion del contrato original

(..)"
|AMPAROS CONTRATADOS |
No.  Amparo Valor Asegurado AcumVA Prima
1 ** USO DE EQUIPOS DE DIAGNOSTICO Y TERAP 1,500,000,000.00 NO 0.00
2 ** ERRORES U OMISIONES PROFESIONALES 1,500,000,000.00 NO 0.00
4 **PAGO DE CAUSASIONES, FIANZAS Y COSTAS 1,500,000,000.00 NO 0.00
S COBERTURA R.C. CLINICAS Y HOSPITALES 1,500,000,000.00 SI 425,000,000.00
Deducible: 10.00% SOBRE EL VALOR DE LA PERDIDA Minimo 60.00 SMMLV DEL VALOR DE LA PERDIDA
6 ** PREDIOS, LABORES Y OPERACIONES 1,3500,000,000.00 NO 0.00
7 GASTOS MEDICOS NO 0.00
LIMITE AGREGADO ANUAL 60,000,000.00
LIMITE POR EVENTO O PERSONA 20,000,000.00
9 PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES 150,000,000.00 NO 0.00
10 GASTOS DE DEFENSA NO 0.00
LIMITE AGREGADO ANUAL 100,000,000.00
LIMITE POR EVENTO O PERSONA 30,000,000.00

Deducible: 10.00% DE LOS GASTOS JUDICIALES Minimo 0.00 SMMLV NINGUNO

LIMITE ASEGURADO: $1.500.000.000 evento y por vigencia

COSTO ANUAL DEL SEGURO: $425.000.000 + IVA

DEDUCIBLES:

1. Gastos médicos: Sin deducible

2. Gastos de defensa: 10% de los gastos incurridos

3. Demds amparos: 10% del valor de la pérdida, minimo 60 SMMLV

El deducible comporta la participacion que asume el asegurado cuando se presenta el siniestro, el
cual se manifiesta en un valor o porcentaje pactado en la péliza de seguro; asi entonces, de acuerdo
con el contenido de la Poliza No. 1003898 (certificado 1 — renovacion) vigente entre el 09 de enero
del 2019 al 09 de enero del 2020, el deducible pactado fue del QUINCE POR CIENTO DE LA
PERDIDA (10 %), minimo 60 SMMLYV; por toda y cada pérdida para los amparos de responsabilidad

22 Narvaez Bonnet, Jorge Eduardo. El contrato de seguro en el sector financiero. Tercera edicion. Bogota: Ed.
Grupo Editorial Ibafiez, 2014, p.373

23 |saza Posse, M. C. (2021). El deducible en el seguro de responsabilidad civil en Colombia. Revista Ibero-
Latinoamericana De Seguros, 30(54). https://doi.org/10.11144/Javeriana.ris54.dsrc
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civil de clinicas y hospitales y de perjuicios extrapatrimoniales; asi se determind en el negocio
aseguraticio estudiado.

CONCLUSIONES

Por los argumentos anteriormente expuestos se debe concluir lo siguiente:

1. Las instituciones médicas no son responsables del dafio sufrido por JONIER REYES, de
forma directa, ni por sus familiares indirectamente, pues, se acredité mediante la experticia
practicada, que el diagnédstico y la atencion brindadas a la paciente fueron oportunas y
adecuadas.

2. En todo caso, la parte actora no cumplié con su carga de acreditar todos y cada uno de los
elementos de la responsabilidad extracontractual de las demandadas.

3. Por Ultimo, se tiene que mi representada no esta obligada legal o contractualmente a asumir
una eventual sentencia condenatorio dado que las pélizas mediante las cuales fue vinculada
no prestan siquiera cobertura temporal.

Cordialmente,

)
VUI\QLLL HLJ(“

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