REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO )
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN

Popayan, dos (02) de marzo de dos mil veinte (2020)

Expediente No.: 19001-33-33-006-2015-000383-00
Demandante: DIEGO MOSQUERA DIAZ Y OTROS
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL
Medio de control: REPARACION DIRECTA

ENTENCIA N° 43

|. ANTECEDENTES

1. La demanda!

DIEGO MOSQUERA DIAZ, GLORIA MARINA DIAZ, JOSE EDGAR MOSQUERA
TRUJILLO, MAYERLY MOSQUERA DIAZ y JHON EDISON MOSQUERA DIAZ, por medio
de apoderado y en egjercicio del medio de control de reparacién directa,
solicitan que se declare a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO
NACIONAL administrativamente responsables por los perjuicios causados en
virtud de las graves lesiones y deterioro del estado de salud del soldado
profesional DIEGO MOSQUERA.

Como consecuencia de tal declaraciéon, se les condene al pago de las
siguientes indemnizaciones:

POR PERJUICIOS MORALES El equivalente a Cien (100) salarios minimos legales
vigentes, a la fecha que se profiera sentencia o los que se llegaren a demostrar
dentro del proceso, para cada uno de los actores.

POR PERJUICIOS A LA SALUD El equivalente a Cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes, a la fecha que se profiera sentencia o los que se llegaren a
demostrar dentro del proceso, para el soldad profesional DIEGO MOSQUERA
DIAZ, en virtud de las graves lesiones de que fue victima.

POR PERJUICIOS MATERIALES La suma de a CIEN MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y
DOS MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS M/CTE ($100.672.358) o el que
llegue a probarse en el proceso para el soldado profesional DIEGO MOSQUERA
DIAZ, por concepto de lucro cesante consolidado y futuro, en consideracion a

! Folios 69-82 cuaderno principal.
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susingresos y la edad del mismo ala fecha de acaecidos los hechos - 3 de agosto
de 2.013

1.1. Hechos que sirven de fundamento
La parte actora expuso como fundamentos facticos, los siguientes:

El soldado profesional DIEGO MOSQUERA DIAZ, para el mes de agosto de 2013,
mientras se encontraba patrullando en las cercanias del Caserio Chirriadero
zona conocida como Medellin del municipio de Morales (Cauca), empezd a
notar una pequeha masa que le iba creciendo en la zona del cuello; situacién
referida a su Comandante para acudir de manera urgente a servicio médico.

En virtud de los hechos descritos anteriormente, solamente el 9 de agosto de
2013, recibe atencidén médica efectudndose diagndstico de: 1. Hipertiroidismo,
2. Tirotoxicosis, 3. Bocio toxico, 4. Tormenta tiroidea, dichas enfermedades son
deletéreas y requerian de tratamiento urgente, lo cual le impedia al soldado
profesional DIEGO MOSQUERA DIAZ desempenar cualquier labor.

Pese a las recomendaciones médicas y las incapacidades, éstas no fueron
respetadas por sus altos mandos, por 1o cual, el dia 19 de septiembre de 2013,
el referido militar pese a que debia cumplir una cita médica en Cali, decide
no volver a las filas del ejército a causa de su grave condicién de salud; razdn
por la cual el juzgado 54 de Instruccion Penal Militar le inicia una investigacidén
penal por el delito de Abandono del Servicio de Soldados Voluntarios o
Profesionales, del cual finalmente resultd absuelio por medio de la providencia
del 06 de agosto de 2014.

Lo anteriormente planteado permite establecer que en el caso que nos
ocupa, se genera responsabilidad por parte de la entidad demandada, a
titulo de falla en el servicio por omisidn de los deberes constitucionales y legales
de brindar la atencion médica oportuna al soldado profesional DIEGO
MOSQUERA DIAZ, lo cual sin duda alguna ha sido la consecuencia del grave
estado de salud que afronta actualmente.

2. Contestacion de la demanda folio 77

Sostiene que NO existe prueba en el plenario que acredite que por accién u
omisién del EJEERCITO NACIONAL se haya causado la enfermedad
diagnosticada al SLP DIEGO MOSQUERA DIAZ, la cual se relaciona con un
trastorno funcional de la tiroides, correspondiéndole a la parte actora acreditar
la participacién de la entidad en causacidon de la enfermedad que presentd el
soldado. Formula como excepciones la de inexistencia de medios probatorios
que endilguen responsabilidad a la entidad por omisién en el tratamiento e
inexistencia de obligaciones a indemnizar.



Expediente No.: 19001-33-33-006-2015-0003831-00 3

Demandante: DIEGO MOSQUERA DIAZ Y OTROS .
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL
Medio de control: REPARACION DIRECTA

3. Relacion de etapas surtidas

La demanda fue presentada el dia 25 de septiembre de 2015, previo framite de
su correccion fue admitida por auto de 8 de febrero de 2016, se llevd a cabo
audiencia inicial el dia 28 de febrero de 2018 y audiencia de pruebas el dia 1 de
agosto de 2018, oportunidad en la cual se corrid traslado para alegar de
conclusion (folio 106).

4. Alegatos de conclusion
4.1. De la parte demandante

Refiere que los hechos tuvieron ocurrencia desde el mes de agosto de 2013,
mientras se encontraba patrullando en las cercanias del caserio Chirriadero zona
conocida como Medellin del municipio de Morales (Cauca) empezd a notar una
pequena masa gue le iba creciendo en la zona del cuello; por lo cual refiere a
su Comandante tal situacion, para de esta forma ir al médico de manera
urgente, sin que se le hubieran brindado las atenciones del caso.

Sostiene que la imputacion juridica del dano a la enfidad demandada se da a
titulo de responsabilidad subjetiva por falla en el servicio, en razén a que el senor
DIEGO MOSQUERA DIAZ ostentaba para la fecha de los hechos la calidad militar
de soldado Profesional y fue precisamente con causa y razdn de éste que se
produjo el dano que ahora se demanda, sumdndole a lo anterior que la entidad
demandada fue negligente, ineficiente, retardado y omitiendo atencién médica
oportuna que pudiera evitar perjuicios de mayor entidad al ahora demandante.
Cabe reiterar que Diego Mosquera al ser valorado por Medica Cirvjana General
de Sanidad Militar, quien dio su diagndstico, el proceder erainiciar un tratamiento
médico acorde a su enfermedad para su pronta y sana recuperacion, no
desplegar una conducta omisiva a los padecimientos en la salud y enviarlo al
puesto de mando adelantado de su unidad militar en Morales - Cauca, donde
debia prestar su servicio de Centinela en espacios de 10 horas, sin reposo alguno,
trasnochando e interrumpiéndose el tratamiento médico descrito, con lo cual se
configura una falla en el servicio médico, e inclusive se puede evidenciar en
Historia Clinica, de Clinica La Estancia del 17/09/2013 se le concede una
incapacidad medica por 7 dias, la cual no fue respetada ni permitida por sus
superiores, en razén de que para el 19 de septiembre de 2013 se encontraba en
Morales, Cauca.

Las graves lesiones padecidas por mi representado son la condicidon necesaria y
suficiente para demandar el dano antijuridico al que se alude, por lo cual el
Estado tiene la obligacion juridica de reparar via compensacién en dinero los
perjuicios causados, pues mi poderdante al momento de ingresar al Ejército
Nacional, fue sometido a minuciosos exdmenes médicos y fisicos, siendo
calificado apto para el servicio, o que confirma el hecho que para la época de
su incorporacién a la institucidn militar, no presentaba las patologias
diagnosticadas en el ano 2013.
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4.2 Del Ejército Nacional folio 120

Senala que es carga atribuible a la parte actora demostrar la presunta
participacion causal del EJERCITO NACIONAL en las enfermedades del soldado,
misma que desde ya puede descartarse, como quiera que hay evidencia
probatoria de que las enfermedades padecidas por el accionante no pueden
ser atribuidas a la entidad que represento, situacién que a todas luces, pone en
evidencia la configuracion de la eximentes de responsabilidad, que impiden
cualquier imputacidon de responsabilidad administrativa  frente a mi
representada, bajo los lineamientos del articulo 90 constitucional. Solicita que se
acceda a la declaratoria de las excepciones formuladas.

5. Concepto del Ministerio PUblico

Para el caso en comento considera que se encuentra probado el dano o lesidon
sufrida por el senor DIEGO MOSQUERA DIAZ, pues quedd determinado que
padece desde el ano 2013 una enfermedad grave denominada hipertiroidismo,
la cual le impide desarrollar tareas propias del servicio militar, con una calificacion
de pérdida de capacidad laboral y ocupacional del 20,50%. Asi mismo se
determina como fecha de estructuracion de la perdida de la capacidad el 3 de
agosto de 2013 y se describe la enfermedad de tiroides con un grado de
severidad del 23%.

Respecto de la conducta omisiva predicada por la parte actora, conceptua que
debe acudirse a la proteccion constitucional de los derechos fundamentales de
los miembros de las fuerzas militares y de policia. El Decreto 1795 de 2000, "por el
cual se estructura el Sistemma de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional”, dispone que el Ejército Nacional estd obligado prestar los servicios
médicos asistenciales a los miembros de la Fuerzas Militares y de Policia, siempre
y cuando éstos se encuentren en servicio activo o, en su defecto, gocen de
asignacion de retiro o pension.

Analizadas las pruebas obrantes en el proceso considera la agente del Ministerio
Publico que la entidad demandada ha cumplido a cabalidad con su deber legal
y constitucional pues a partir del momento en que el Soldado reportd su dolencia,
(febrero de 2013), Sanidad Militar desplegd un sin nUmero de acciones
tendientes tratar la enfermedad de hipertiroidismo, contrario a lo manifestado en
el libelo, la demandada fue diligente en su actuar, como ya se dijo, estd probado
que ejecutd muchas acciones en pro de proteger el derecho a la salud del
Soldado en mencion.

Considera que el actor al negarse a asistir a la cita médica programada en la
ciudad de Cali, argumentando sentirse mal de salud, fue negligente y puso en
peligro su salud de manera deliberada puesto que abandoné el tratamiento
médico que se le adelantaba por parte de Sanidad Militar del Ejército Nacional.
No entiende este despacho el argumento presentado por el sefor actor, cuando
expone que no pudo vigjar a la ciudad de Cdli para acudir a la cita médica
ordenada por la demandada por cuanto se encontraba delicado de salud, pero
si pudo vigjar a la ciudad de lbagué, incumpliendo asi sus deberes de militar e
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impidiendo con su conducta negligentes recibir su fratamiento médico.

1. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. Presupuestos procesales
1.1. Caducidad, procedibilidad del medio de control y competencia

Por la naturaleza del proceso, el lugar de los hechos y la cuantia de las
pretensiones, el Juzgado es competente para conocer de este asunto en
PRIMERA INSTANCIA conforme a lo previsto en los articulos 140, 155 # 6y 156 #
6 delaLey 1437 de 2011.

El medio de control no se encuentra caducado para la fecha de presentacion
de la demanda, segun lo previsto en el articulo 164 numeral 2 literal i) de la Ley
1437 de 2011. Elio por cuanto que los hechos fundamento del medio del control
acaecieron el dia 03 de agosto de 2013, por tanto el término de dos anos
vencia el 04 de agosto de 2015. La solicitud de conciliacion prejudicial se
presentd el 22 de julio, de 2015, la constancia de fracaso conciliatorio es de
fecha 25 de septiembre de 2015 y la demanda fue impetrada el mismo dia 25
de septiembre de2015.

2. Problema juridico

El problema juridico por resolver en el presente asunto, se centra en determinar si
la NACION MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL, debe ser declarada
administrativamente responsable por los danos y perjuicios que aduce la parte
demandante sufrid por causa de omision en la oportuna atencidon médica del
SLP DIEGO MOSQUERA DIAZ.

3. Régimen de Responsabilidad aplicable

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que, por regla
general, el titulo de imputacién aplicable en asuntos médico-sanitarios es el
de la falla probada el servicio. Como consecuencia, le corresponde a la parte
demandante demostrar el desconocimiento de la lex artis aplicable al caso
concreto, en otros términos, la desatencién a las obligaciones que emanan
del conocimiento cientifico:

Este aspecto que no ha sido pacifico en la jurisprudencia, comoquiera que
paralelamente a la postura que en una época propendid por cimentar la
responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla presunta del servicio, ha
tenido acogida, igualmente, la posicién —por lo demds prohijada por la Sala en
sus mas recientes fallos— de acuerdo con la cual el titulo juridico de imputacion a
tener en cuenta en los supuestos en comento es el de la falla del servicio
probada.

5
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Asi pues, de la aceptacion —durante un significativo periodo de tiempo- de la
aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo de casos por
entender mas beneficioso para la Administracién de Justicia que en lugar de
someter al paciente a la demostracion de las fallas en los servicios y técnicas
cientificas prestadas por especialistas, se impusiese a éstos —por encontrarse en
las mejores condiciones de conocimiento técnico y real de cuanto hubiere
ocurrido- la carga de atender los cuestionamientos que contra sus
procedimientos se formulan por los accionantes?, posteriormente se pasd al
entendimiento de acuerdo con el cual el planteamiento en mencién condujo a
que en todos los litigios originados en los dafos causados con ocasidn de la
prestacion del servicio médico asistencial se exigiese, a las entidades pUblicas
demandadas, la prueba de que dicho servicio hubiere sido prestado
debidamente, para posibilitarles la exoneracion de responsabilidad, cuando en
realidad

... no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las
entidades publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas o
cientificas. Habrd que valorar, en cada caso, si estas se encuentran presentes
o no. Asi, habrd situaciones en las que, sin duda, es el paciente quien se
encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos hechos relacionados con
la actuacion de la entidad respectiva. Alli estd, precisamente, la explicaciéon
del dinamismo de las cargas, cuya aplicaciéon se hace imposible ante el
recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde
simplemente se produce la inversién permanente del deber probatorio’s.

Lo anterior no impide que se reconozca, como lo ha hecho, la dificultad
probatoria en punto al nexo causal que suelen tener los demandantes en este
tipo de casos, dado el especialisimo cardcter técnico inherente a los
procedimientos meédico asistenciales, por ello, por ello se ha sostenido que: no
pueden perderse de vista las dificultades que caracterizan la actividad
probatoria en procesos en los que se decide sobre la actividad médica, pues
ésta entrana conocimientos técnicos y cientificos de dificil constatacidon que,
en determinados supuestos, le impiden al juez tener plena certeza sobre el
nexo de causalidad existente entre un especifico procedimiento médico y el
resultado que al mismo se le pretende imputar. No obstante, la dificultad que
conlleva el andlisis de las pruebas en materia médica no faculta al juez para
presumir la existencia del aludido nexo causal.

Empero, también se ha sostenido y asi se reitera que, en aplicacién del
principio de libertad probatoria, el juez de la causa puede recurrir a cualquier
medio demostrativo que le resulte Util para formar su convencimiento en
relacién con la existencia y las particularidades de los presupuestos facticos
relevantes para resolver de fondo la litis, mecanismos acreditativos entre os
cuales el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil consagra el indicio

* Cita del criginal. “Especialmente a partir de la unificacion de criterios en torno al tema, la cual tuvo lugar con la
sentencia de 30 de julio de 1992, con ponencia del Magistrado Danie! Sudrez Herndndez, referida, junto con toda
la evolucion hasta entonces evidenciada en relacion con este tipo de asuntos, en: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 24 de agosto de 1992, rad. 6754".

3 Cita del original. Seccidn Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 14.421.
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como uno de los que vdlidamente puede apreciar el operador judicial con el
propdsito de formar su intima conviccion {...)4.

En este orden de ideas, si bien el régimen aplicable a los eventos en los cuales
se discute la responsabilidad patrimonial del Estado por las actividades
médico-sanitarias es, de manera general, el de la falla probada del servicio, la
especial naturaleza de la actividad en estudio le permite al juez de la causa
acudir a diversos medios probatorios (v.gr. prueba indiciaria) para formar su
convencimiento acerca de la existencia del nexo de causalidad, sin que por
ello se pueda afirmar que dicha relacién causal se presume.

En sentencia del 16 de septiembre de 2015, el Consejo de Estado, indico que
cuando una persona ingresa al servicio militar en forma voluntaria en estado
de salud normal y que con ocasidon de la prestacion de servicio padece una
enfermedad que lo agueja y disminuye su capacidad laboral, la entidad
castrense al conocoer dicha situacion debe propender por implementar
medidas necesarias a restablecer su estado salud y no infringir su deber de
colaboracién para la recuperacion del padecimiento del frabajador aquél e
imponerle obligaciones desproporcionadas frente a sus capacidades.>

4. El caso concreto.

Pretende la parte actora que se declare administrativamente responsable a la
NACION MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL, de los dafios que orden
moral y material gue aduce haber sufrido con ocasién de la falla en la prestacion
del servicio médico asistencial brindado al SLP DIEGO MOSQUERA DIAL.

El dafio como primer elemento de responsabilidad se encuentra acreditado toda
vez que se aportd al proceso dictamen de pérdida de capacidad laboral del
sefor DIEGO MOSQUERA DIAZ, determindndose un porcentaje de 20,50 %,
calificacién de origen comun, fecha de estructuracion 3 de agosto de 2015,
secuelas patoldégicas a cdlifica: hipertiroidismo. También se aporté Informe
Pericial de Clinica Forense llevado a cabo por el INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL
Y CIENCIAS FORENSES DE LA DIRECCION SECCIONAL CAUCA, de fecha 30 de julio
de 2014, solicitado por el JUIGADO 54 DE INSTRUCCION PENAL MILITAR, se indica
que el citado no comparecié y conforme con la historia clinica allegada se
concluye que tenia un diagnéstico de HIPERTIROIDISMO TIROTOXICOSIS, BOCIO
TOXICO, TORMENTA TIROIDEA, masa en cuello que se acompana de temblor,
agitacion, palpitaciones, exoftalmus evidente, gamagrafia. Las enfermedades
son deletéreas y requieren tratamiento urgente, lo cual le impediria a la persona
desempenar cualquier labor, en especial la de solado profesional...”

+ Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, exp. 19.192, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
$ CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A Consejero
ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, senilencia de dieciséis (16) de septiembre de dos mil quince (2015}
Radicacién numero: 19001-23-31-000-2001-00427-01(31709) Actor: ROBERT EFREN MURILLO VERGARA Y OTROS
Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA, EJERCITO NACIONAL Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA.
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De igual manera se encuentra demostrada la calidad de militar del sefior
MOSQUERA DIAZ DIEGO con la certificacion que corre a folio 50 del cuaderno de
pruebas en la cual se indica que para el mes de septiembre de 2013, se
desempenaba como SOLDADO PROFESIONAL en el puesto de mando
ATRASADO BRIM 37.

Respecto de las condiciones de tiempo, modo y lugar de los hechos se tiene que
de acuerdo a la historia clinica aportado a nombre de DIEGO MOSQUERA DIAZ,
éste fue atendido en el Establecimiento de Sanidad Militar con fecha febrero 27
de 2013 DX de hipertiroidismo interrogado. (Folio 18).

A folio 27 cdno ppal corre atencién por médico general de fecha 20 de marzo
de 2013 en el cual se ordena una ecografia de tiroides por un diagnéstico
interrogado de hipotiroidismo, se ordena examen de TSH.

A folio 19 cdno ppal corre resultado de laboratorio de fecha 27 de julio de 2013
de medicién de TSH ulfrasensible con un resultado de 0.010 ulU/mL.

Con fecha 9 cdno ppal de agosto de 2013 se emite remision de consulta
especializada medicina nuclear urgente y consulta de control y seguimiento por
medicina especializada + medicina interna con resultados (folios 12 y 13).

El dia 13 de agosto de 2013 en el Establecimiento de Sanidad Militar se emite
orden de remisibn a Medicina Interna (no se senala total de dias de
incapacidad), por tanto se concluye que no le fue concedido término de
incapacidad. (Folio 14 cdno ppal ).

Con fecha 16 de agosto de 2018 se emite orden médica de valoracién urgente
por medicina nuclear por DX de tfirotoxicosis con bocio difuso. (folio 22 cdno ppal)

Con fecha 28 de agosto de 2013 se le dan a conocer al paciente los pasos para
preparacion de gamafrafia de tiroides (folio 26 cdno ppal)

El dia 6 de septiembre de 2013 se practicé gamagrafia de firoides (folio 10, 25-26,
se concluye: “Las imagenes muestra que la gldndula tiroides se encuentra en
situacion normal pero estd aumentada difusamente de tamano. Concentra el
trazador de forma homogénea pero incrementada. No se observan defectos
focales en la captacidén que sugieran la posibiidad de masas ocupando
espacio.” (folio 10 cdno ppal)

Con fecha 8 de septiembre de 2013 obra que el paciente fue atendido en el
Establecimiento de Sanidad Militar 3005 ordendndose su valoracion por
MEDICINA INTERNA (folio 19) En esa misma fecha fue atendido por dicha
especialidad (folio 29 cdno ppal)

Folio 29 cdno ppal consulta por primera vez por medicina interna de fecha 2013-
08-09, se senala que el paciente se encuentra en etapa aguda de firotoxicosis
con bocio difuso, se senala “debemos pensar ya si es mejor 131 y esperar
evolucién de una vez cirugia por el cuadro, con el exoftalmus, la taquicardia”.
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Con fecha 17 de septiembre de 2013 se expidié férmula de medicamentos
ALPRAZOLAM TAB, METIMAZOL PROPANOLOL Diagnéstico: Ofros trastornos
especificados de la gldndula tiroides (folios 20 y 21 cdno ppal)

Se aportd historia clinica a nombre de DIEGO MOSQUERA DIAZ de CLINICA LA
ESTANCIA, consta que fue atendido el dia 17 de septiembre de 2013 remitido de
la UNIDAD DE SANIDAD MILITAR con diagndstico de hipotiroidismo _en mal manejo
médico, en el momento con exolftalmos, valoracidon por medicina interna. Se
sefiala  enfermedad actual: paciente masculino con diagndstico de
hipertiroidismo en manejo con propanol y metimazol, acude hoy a control con
medicina general y remite para valoracién por medicina interna, paciente refiere
sentirse con temblor fino generalizado, hiporexia, refiere sentirse ansioso, con
fiebre no escalofrio. Se refiere que tiene tratamiento con METIMAZOL TAB 5 MG
TABLETAS VIAS ORA CADA 6 HORAS TRATAMIENTO IRREGULAR, se refiere en la
historia clinica que el paciente no habia recibido los medicamentos en forma
regular. Se emite incapacidad médica por siete dias, se ordena cita prioritaria
con endocrinologia y valoracién por oftalmologia para descartar o confirmar
oftalmopatia tiroidea. Se solicita valoracion por medicina interna.

Adicionalmente al proceso se allegd copia de la investigacion disciplinaria No.
008-2013 Unidad de Origen BATALLON DE COMBATE TERRESTRE No. 118, grado y
nombre del disciplinado SLP MOSQUERA DIAZ DIEGO, CLASE DE FALTA
GRAVISIMA, FECHA DE LOS HECHOS 19 DE SEPTIEMBRE DE 2013 (folio 22 cdno de
pabas), el origen de la investigacion lo es el oficio de 08 de noviembre de 2013
del Jefe de Personal BACOT 118, dirigido al Comandante del Batalldon de
Combate Terrestre Nro. 118, por el cual se da a conocer los hechos de fecha 19
de septiembre de 2013 cuando el Soldado Profesional MOSQUERA DIAZ DIEGO,
fue enviado a cumplir una cita médica en la Clinica Valle del Lili de la ciudad de
Cali para continuar con el fratamiento médico de hipertiroidismo, donde no hizo
presentacion, desde ese dia no ha hecho presentacion en la correspondiente
Unidad, llevando 49 dias en ausencia.

Mediante providencia de fecha 01 de septiembre de 2014 se formuld el cargo
de inasistencia al servicio por un término de treinta dias, falta consagrada en la
Ley 836 de 2003 artficulo 58 Nro. 25. El 23 de septiembre de dos mil quince se
profirié fallo de primera instancia declardndose disciplinariamente responsable al
senor SLP MOSQUERA DIAZ DIEGO, de la falta disciplinaria endilgada,
imponiéndole la falta de separaciéon absoluta de las FFMM e inhabilidad para el
desempeno de cargos publicos por el término de diez anos (Fol 156 cdno de
pabas), la providencia quedd en firme el dia 7 de octubre de 2015 seg{un
constancia visible a folio 216 del cuaderno principal.

Por el delito de abandono de cargo se inicid proceso penal por parte del
JUZGADO 54 DE INSTRUCCION PEAL MILITAR, a folio 31 corre providencia de fecha
6 de agosto de 2014 por medio de la cual se decide abstenerse de imponer
medida de aseguramiento y ordenar la cesacion de todo procedimiento a favor
del SLP MOSQUERA DIAZ DIEGO, por el delito de abandono del servicio de
soldados voluntarios o profesionales art. 180 CPM. Como fundamento de la

9
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decision se senald: "...en el caso objeto de estudio, existe una amenaza real para
el bien juridico de la salud del SP MOSQUERA DIAZ DIEGO (integridad fisica) ya
Que el indagado aduce que se vio obligado a abandonar su unidad militar por
un problema de salud, mds aun es el informe pericial del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses obrante a folio 124, en el que se indica que de
acuerdo al diagndstico dado en la historia clinica, le impedia al soldado, realizar
cualguier labor en especial la que demanda la labor de soldado profesional.” |
negrilla fuera de texto).

De conformidad con el recuento probatorio realizado se evidencia que desde el
mes de febrero de 2013 el sefior DIEGO MOSQUERA DIAZ, fue atendido por el
servicio de SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL, inicialmente con un diagndstico a
estudio de HIPERTOROIDISMO, el cual fue finalmente confirmado, consta que se
atendido en varias oportunidades al ex soldado, sin embargo, en su Ultima
atencién en CLINICA LA ESTANCIA, el paciente no ingresd en buenas condiciones
de salud, se emitié una incapacidad médica de siete dias y se consagré que se
trataba de una enfermedad de HIPERTIROIDISMO MAL TRATADA sin continuidad
en el fratamiento especialmente en el suministro de los medicamentos.

Las anotaciones realizadas en la historia clinica de atencién permiten a esta
instancia judicial estimar que en efecto no se brindd oportuno y adecuado
tratamiento a la afeccién detectada al entonces Soldado Profesional, DIEGO
MOSQUERA DIAZ. En el presente caso, dado que se adujo inadecuada atencién
médica, correspondia al EJERCITO NACIONAL, acreditar el cumplimiento de sus
obligaciones respecto de la prestacion del servicio médico brindado, en el
proceso unicamente la parte actora aportd y solicitd historia clinica de atencion
a partir de la cual se dejé expresa constancia por parte del prestador de salud
CLINICA LA ESTANCIA, del inadecuado manejo del paciente y la irregularidad en
el suministro de medicamentos.

Ante la afirmacion existente en la historia clinica que falta de suministro regular
de los medicamentos, correspondia ala entidad demandada acreditar por otros
medios que efectivamente habia garantizado de forma integra, oportuna y
continua el medicamento prescrito por el médico tratante, no obstante no se
allegé prueba que acreditara que los medicamentos fueron entregados con la
periodicidad establecida, ya que sélo corre formula de medicamentos de
control del mismo 17 de septiembre de 2013 (folios 20 y 21) de Clinica La Estancia,
esto es el mismo dia en que se registrd en la historia clinica que el paciente no
habia recibido en forma continua el fratamiento médico, lo que quiere decir que
dicha férmula fue expedida con ocasidn de esta falta de suministro médico.

En el presente caso considera apropiado recordarse que el Consejo de Estado
ha establecido cudles son los elementos de la obligacién médica, esto es, los
deberes o prestaciones a cargo del médico o institucidon sanitaria: i) la
integralidad, ii) la inmediatez v oportunidad, iii) disponibilidad y diagndstico, iv)
discrecionalidad técnica, v) consentimiento informado, y vi) actualidad del
conocimiento$, en el presente caso se evidencia incumplido el deber de

" s CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero

ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, sentencia de veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece (2013) Radicacion nimero:
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Demandante: DIEGO MOSQUERA DIAZ Y OTROS .
Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL
Medio de control: REPARACION DIRECTA

integralidad, inmediatez y oportunidad en el fratamiento, especialmente en el
suministro de los medicamentos prescritos por el médico fratante.

La anterior para esta instancia judicial constituye prueba de la falla en la
prestacion del servicio médico asistencial. Ahora, respecto de la situacion de la
cual hay evidencia en el presente caso sobre el abandono del cargo de Soldado
Profesional, se tiene que si bien no asistié a la cita programada en la ciudad de
Cali para el dia 19 de septiembre de 2013, la fecha de estructuracion de la
pérdida de capacidad laboral del senor DIEGO MOSQUERA DIAZ, es 3 de agosto
de 2013 (folio 237 cuaderno de pruebas), por tal moftivo el dano en la salud del
paciente ya se habia presentado, por tanto es dable concluir que en la
causacion del mismo no tuvo injerencia la falta de concurrencia y continuidad
en el tratamiento médico. Pues como se advirtid la fecha de consolidacion de la
pérdida de capacidad laboral se establecié con fecha 3 de agosto de 2013.

Si bien es cierto que la enfermedad es de origen comun, pues asi o determind el
Dictamen de la JUNTA DE CALIFICACION DE PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL
DE NARINO, la historia clinica no reporta que el soldado padeciera de dicha
patologia, previo a su ingreso al servicio, sin embargo durante el servicio la
enfermedad se manifestd y fue disminuyendo su estado de salud, enfermedad
que lo aguejo hasta el punto de verse obligado a evadirse del servicio tal como
lo indica la Justicia penal militar.

El dano resulta imputable a la entidad demandada como quiera que en el caso
analizado existe demostracion de la iregularidad del tratamiento en el
diagnéstico de hipertiroidismo del senor DIEGO MOSQUERA DIAZ, falencia con la
cual la institucidon contribuyd de manera determinante en el aumento
significativo de la pérdida de la capacidad laboral del senor Mosquera Diaz,
toda vez que no existe prueba que desvirtUe que el dano no fue causado por la
falta de suministro oportuno de los medicamentos para el tratamiento de este
diagnéstico sumado al de tirotoxicosis, bocio téxico y tormenta tiroidea.

Asilas cosas elinadecuado tratamiento de la patoldgica que padecia el soldado
profesional consistente en tirotoxicosis, bocio téxico y tormenta tiroidea
terminaron con la pérdida de su capacidad laboral y su consecuente retiro del
servicio activo, es imputable al Ejército Nacional, a titulo de falla del servicio, toda
vez que lainstitucién infringié su deber de colaboracién para la recuperacion del
padecimiento de aquél.

5. Perjuicio Moral

Sobre los perjuicios morales pasibles de reconocimiento en caso de lesiones
personales, resulta necesario acudir a las pautas establecidas por el H.
Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon dictada por dicha
Corporacion el veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014),
expediente 50001-23-15-000-1999-00326-01(31172) M.P. Olga Mélida Valle De
La Hoz. Accién de Reparaciéon Directa:

68001-23-15-000-1995-11195-01(25869) Actor: NESTOR JOSE BUELVAS CHAMORRO Demandado: NACION-MINISTERIO DE
SALUD Y OTROS Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA
11
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"Procede la Sala Plena de la Seccidn Tercera a unificar su jurisprudencia
en torno a los perjuicios morales a reconocer a la victima directa y sus
familiares en caso de lesiones personales.

La reparacién del dafio moral en caso de lesiones tiene su fundamento
en el dolor o padecimiento que se causa a la victima directa, familiares
y demdas personas allegadas.

Para el efecto se fija como referente en la liquidacién del perjuicio moral,
en los eventos de lesiones, la valoraciéon de la gravedad o levedad de
la lesion reportada por la victima. Su manejo se ha dividido en seis (6)

rangos:
GRAFICO No. 2
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| relacion afectiva |Relacion afectiva Relacién Relaciones
y relaciones del 2°de del 3°de afectiva del 4° | afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
filiales nietos)

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 801 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
igual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
lgual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 ) 3,5 2,5 1,5

Para los niveles 1 y 2 se requerird la prueba del estado civil o de la convivencia
de los companeros. Para los niveles 3 y 4, ademds, se requerird la prueba de la
relacién afectiva. Para el nivel 5 deberd ser probada la relacidon afectiva.

En el presente evento, se cuenta con valoracion de pérdida de capacidad
laboral realizada por la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE
NARINO al sefior DIEGO MOSQUERA DIAZ determindndose pérdida total de
20.50% de capacidad laboral {folio 237 cdndo de pbas). En consecuencia,
aplicados los pardmetros jurisprudenciales le corresponde EL RANDO DE igual
o superior al 20% e inferior al 30%.

Con el registro de nacimiento aportado a folio 6 se demuestra que GLORIA
MARINA DIAZ y JOSE EDGAR MOSQUERA TRUJILLO, son los padres de DIEGO
MOSQUERA DIAZ
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Con los registros de nacimiento aportados a folios 7 y 8 se demuestra que JHON
EDISON MOSQUERA DIAZ y MAYERLY MOSQUERA DIAZ son hermanos de DIEGO
MOSQUERA DIAZ.

Por consiguiente la liquidacion del perjuicio para cada demandante es:

DEMANDANTE CALIDAD SALARIOS  MINIMOS
LEGALES  MESUALES
VIGENTES

DIEGO  MOSQUERA | VICTIMA DIRECTA CUARENTA (40)

RIVAS

GLORIA MARINA DIAZ | MADRE CUARENTA (40)

JOSE EDGAR | PADRE CUARENTA (40)

MOSQUERA TRUJILLO

JHON EDISON | HERMANO VEINTE (20)

MOSQUERA DIAZ

MAYERLY  MOSQUERA | HERMANA VEINTE (20)

DIAZ

6. Dano a la salud

En la demanda se depreca el reconocimiento de indemnizacién por “perjuicio
a la salud” entendiéndose por tal que se relaciona con el denominado dano
a la salud, sobre el cual se ha pronunciado como sigue el Consejo de Estado:

“La jurisprudencia de esta Seccidn, en sentencia de unificacion, se apartd
de la tipologia de perjuicio inmaterial denominado perjuicio fisioldgico o
dano a la vida de relacidon, para, en su lugar, reconocer las categorias de
dano a la salud (cuando estos provengan de una lesion a la integridad
psicofisica de la persona) y de afectacién relevante a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados, estos Ultimos que se
reconocerdn siempre y cuando su concrecion se encuentre acreditada
dentro del proceso y se precise su reparaciéon integral, teniendo en cuenta
la relevancia del caso y la gravedad de los hechos. En relacion con la
reparacion a la afectaciéon relevante a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados, en la referida providencia de unificacion
se establecid que se privilegiaria la compensacion, a través de medidas
reparatorias no indemnizatorias y solo cuando estas medidas no sean
suficientes o posibles para consolidar la reparacion integral, podra
otorgarse una indemnizacién, Unica y exclusivamente a la victima directaq,
mediante el establecimiento de una medida pecuniaria de hasta 100
SMLMYV, quantum que deberd motivarse por el juez y ser proporcional a la
intensidad del dano. Lo anterior, con el propdsito de reconocer la dignidad
de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y
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concretar las garantias de verdad, justicia, reparacién y no repeticion y las
demas definidas por el derecho internacional’’.

Para el efecto de determinacién del monto de esta indemnizacion se tendrd en
cuenta los siguientes pardmetros establecidos en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, segun los siguientes niveles y consideraciones:

GRAVEDAD DE LA LESION VICTIMA
lgual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

(...)"

“En primer lugar, es necesario aclarar que, a la luz de la evolucidn
jurisprudencial actual, resulta incorrecto limitar el dafo a la salud al
porcentaje certificado de incapacidad, esto es, a la cifra estimada por
las juntas de calificacion cuando se conoce. Mds bien se debe avanzar
hacia un entendimienfo mds amplio en términos de gravedad de la
afectacion corporal o psicofisica, debidamente probada dentro del
proceso, por cualquiera de los medios probatorios aceptados, relativa a
los aspectos o componentes funcionales, biolégicos y psiquicos del ser
humano."8

“En tal sentido, se han fijado por la misma Corporaciéon en pro a
determinar la afectacién a la salud, unas variables “para lo cual se
deberd considerar las consecuencias de la enfermedad o accidente
que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y desemperno de
la persona dentro de su enforno social y cultural que agraven la
condicién de la victima."?

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, SUBSECCION A, Consejera
ponente: MARIA ADRIANA MARIN, Sentencia de (30) de mayo dos mil diecinueve (2019). Radicacion numero: 76001-
23-31-000-2011-01091-01{53454), Actor: HECTOR ALFONSO RUIZ VARGAS Y OTROS, Demandado: NACION - MINISTERIO
DEL INTERIOR - RAMA JUDICIAL -FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA
(APELACION SENTENCIA)

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA, C.P. STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO 28 de agosto de 2014, Radicacion
numero: 23001-23-31-000-2001-00278-01(28804).
°Ibidem.
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“Asi, el operador judicial debe tener en cuenta las siguientes variables
conforme a lo que se encuentre probado en cada caso concreto!o:

“La pérdida o anormalidad de la estructura o funcién psicoldgica,
fisiologica o anatémica (temporal o permanente). La anomalia, defecto
o pérdida producida en un miembro, érgano, tejido u ofra estructura
corporal o mental. La exteriorizacion de un estado patoldgico que refleje
perturbaciones al nivel de un érgano. La reversibilidad o irreversibilidad
de la patologia. La restriccidén o ausencia de la capacidad para realizar
una actividad normal o rutinaria. Excesos en el desempefno vy
comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria. Las
limitaciones o impedimentos para el desempeno de un rol determinado.
Los factores sociales, culturales u ocupacionales. La edad. El sexo. Las
que tengan relacion con la afectaciéon de bienes placenteros, ludicos y
agradables de la victima. Las demds que se acrediten dentro del
proceso”.

Atendiendo a los criterios mencionados se reconoce a favor del senor DIEGO
MOSQUERA RIVAS, la suma CUARENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES por concepto de dano a la salud.

7. Perjuicios materiales
7.1. Lucro cesante

Al proceso se aportd copia del expediente administrativo prestacional a partir
del cual se puede establecer que el senor DIEGO MOSQUERA RIVAS, era una
persona econdémicamente activa y era empleado publico, por tanto para
efectos de liquidacién del lucro cesante se tomard el valor del salario bdsico
que figura en la Hoja de Servicios (Folio 229 del cdno de pbas) $825.300 el cual
serd actualizado a la fecha de la sentencia incrementado en 25% por
concepto de prestaciones sociales y se tendrd en cuenta una pérdida de
capacidad laboral del 20,50%.

La liquidacion comprenderd dos periodos, el debido o consolidado que abarca
el periodo transcurrido desde la fecha de los hechos 03 de agosto de 2013 hasta
la fecha de la presente providencia (2 de marzo de 2020} y, el futuro o
anticipado que corresponde al interregno entre el dia siguiente de la fecha de
la presente providencia (3 de marzo de 2020) y la vida probable de la victima,
con base en las siguientes formulas:

Actualizacién del salario:

R=Rh X’indice final
Indice inicial

%Ibidem
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825.300 x 104.24 (Ultimo conocido a marzo de 2020)
79.50 (vigente a agosto de 2013)

R=1.082.129
25% prestaciones sociales: 1.352661
Porcentaje 20.50% : $277.295

INDEMNIZACION DEBIDA:

S=Ra (1 +ijn-1
i
Donde:

S = Es la suma resultante del periodo a indemnizar.

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $277.295
i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= NUmero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde el
3 de agosto de 2013 hasta la fecha de la sentencia (2 de marzo del 2020), esto
es, 78.97 meses

S=$277.295 (1 +0.004867)7857 - |
0.004867

$=$26.622.066

INDEMNIZACION FUTURA.-

El senor DIEGO MOSQUER DIAZ naci6 el dia 8 DE NOVIEMBRE DE 1990 (fl 6 Cdno
Ppal.), de manera que para la fecha de ocurrencia de los hechos -3 DE AGOSTO
DE 2013-, contaba con anos, 22 anos por ende, tenia un periodo de vida
probable o esperanza de vida igual a 58 anos equivalentes a 696 meses.

Para efectos de la liquidacién se descontard el nUmero de meses que fueron
liquidados en el periodo consolidado 78.97 meses, para un total de 617,03 meses

a indemnizar de meses.
16
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S=Ra (1 +ijn-1
i(1+i)n

S =$277.295 (1+0.004867) 61703 - ]
0.004867(1+004867) 617.03

$=9$54.126.037

LUCRO CESANTE CONSOLIDADO 26.622.066
LUCRO CESANTE FUTURO 54.126.037

TOTAL $80.748.103

De la condena en costas:

Segun lo previsto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia deberd disponer
“sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las
normas del Coédigo de Procedimiento Civil". A su vez, el articulo 365 del CGP
senala que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso.

Asi las cosas, la parte demandada fue vencida en juicio, por lo cual se le
condenard en costas segun las preceptivas antes mencionadas. Para tales
efectos se dispondrd que por Secretaria se liquiden las costas y agencias en
derecho las que se fijaran segun lo dispuesto en el articulo 366 del CGP, en la
suma de $300.000 a favor de la parte demandante.

En mérito a lo expuesto el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Popaydn Cauca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar administrativamente responsable a la NACION MINISTERIO
DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL, por los danos a la salud padecidos por el
senor DIEGO MOSQUERA DIAZ, en hechos del 03 de agosto de 2013, originados
en la falla en la prestaciéon del servicio meédico asistencial de la entidad
demandada.
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SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior a titulo de indemnizacién por
perjuicio moral, condenar a la NACION MINISTERIO DE DEFENSA EJERCITO
NACIONAL, al pago de las siguientes sumas de dinero a favor de los
demandantes:

DEMANDANTE CALIDAD SALARIOS  MINIMOS
LEGALES  MESUALES
VIGENTES

DIEGO  MOSQUERA | VICTIMA DIRECTA CUARENTA (40)

RIVAS

GLORIA MARINA DIAZ | MADRE CUARENTA (40)

JOSE EDGAR | PADRE CUARENTA (40)

MOSQUERA TRUJILLO

JHON EDISON | HERMANO VEINTE (20)

MOSQUERA DIAZ

MAYERLY  MOSQUERA | HERMANA VEINTE (20)

DIAZ

TERCERO: A titulo de dafio a la salud condenar a la NACION MINISTERIO DE
DEFENSA EJERCITO NACIONAL, a pagar al sefior DIEGO MOSQUERA DIAZ, la
suma equivalente a CUARENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES

CUARTO: A titulo de lucro cesante condenar a la NACION MINISTERIO DE
DEFENSA EJERCITO NACIONAL, a pagar al senor DIEGO MOSQUERA DIAZ, la
suma equivalente a OCHENTA MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL
CIENTO TRES PESOS ($80.748.103).

QUINTO: Condenar en costas a la parte vencida de conformidad con lo
establecido en la parte motiva de la presente providencia.

SEXTO: Por secretaria liquidar los gastos del proceso y devolver las sumas a que
haya lugar a favor de la parte demandante.

SEPTIMO: La presente providencia serd cumplida en los términos sefialados en
los articulos 192 del CPACA.

OCTAVO: Nofifiquese la presente providencia en la forma establecida en el
articulo 203.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Juez

RIA CLAUDIA VARONA ORTIZ
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