REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISEIS CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota D.C., veinte (20) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Expediente: 15-2015-00527

Procede el despacho a emitir la sentencia que en Derecho corresponda,
en el tramite del proceso verbal para la declaracion de responsabilidad civil
extracontractual, por responsabilidad médica, que promovié MARGOTH
CONSUELO VARGAS GARZON, ESTEFANIA CARVAJAL VARGAS,
NICOLAS CARVAJAL VARGAS, CRISTIAN THOMAS CARVAJAL
BAZURTO, CAMILA MARCELA CARVAJAL BAZURTO, MARINA
CARVAJAL DE MUNOZ, EUDORO CARVAJAL GARCIA, FLOR ELSA
CARVAJAL DE ACEVEDO, OSWALDO CARVAJAL GARCIA, MARIO
CARVAJAL GARCIA y DORIS HELENA CARVAJAL GARCIA contra
NUEVA EPS y HUMANA VIVIR (LIQUIDADA), amén de lo dispuesto en
audiencia de instruccion y juzgamiento, celebrada el 6 de febrero del afio en
curso?.

|.- ANTECEDENTES
1.1.- Pretensiones: Los referidos demandantes, promovieron demanda

contra la NUEVA EPS y HUMANA VIVIR (LIQUIDADA), para que en
sentencia se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

1.1.1.- Declarar solidariamente responsables a la NUEVA EPS y a la
EPS HUMANA VIVIR EN LIQUIDACION, de los perjuicios ocasionados a
MARGOTH CONSUELO VARGAS GARZON, quien acttia en nombre propio
y de ESTEFANIA CARVAJAL VARGAS, NICOLAS CARVAJAL VARGAS
(menores de edad a la fecha de formulacién de la demanda), CRISTIAN
THOMA CARVAJAL BAZURTO, CAMILA MARCELA CARVAJAL
BAZURTO, MARINA CARVAJAL DE MUNOZ, EUDORO CARVAJAL
GARCIA, FLOR ELSA CARVAJAL DE ACEVEDO, MARIO CARVAJAL
GARCIA, OSWALDO CARVAJAL GARCIA y DORIS HELENA CARVAJAL
por el fallecimiento de GONZALO CARVAJAL GARCIA (gepd).

1.1.2.- CONDENAR a la NUEVA EPS S.A y la EPS HUMANA VIVIR
S.A. EN LQIUIDACION a pagar solidariamente:

A.- A MARGOTH CONSUELO VARGAS GARZON para reparar los
dafios causados con la muerte de su compaiero permanente GONZALO
CARVAJAL GARCIA, a titulo de dafio patrimonial en la modalidad de lucro
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cesante debido o consolidado la suma de CUARENTA Y SEIS MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA'Y SEIS MIL QUINIENTOS DIEZ Y SEIS PESOS
MCTE ($46.796. 516.00); por lucro cesante futuro, la suma de CIENTO
SETENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO SETENTA Y SEIS MIL
SETECIENTOS DOS PESOS MCTE ($179.176.702.00), - sumas estas que
deberan actualizarse a la fecha en que se profiera sentencia de fondo-; y la
suma correspondiente a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha en que se profiera fallo definitivo, por concepto de dafio
moral.

B.- A NICOLAS GONZALO CARVAJAL VARGAS, ESTEFANIA
CARVAJAL VARGAS, CHRSTIAN THOMAS CARVAJAL BAZURTO,
CAMILA MARCELA CARVAJAL BAZURTO, para reparar los dafos
causados con la muerte de su padre, el valor equivalente a cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha en que se profiera
sentencia de fondo, para cada uno, por concepto de dafio moral, segun la
estimacion consignada en la demanda.

C.- A MARINA CARVAJAL DE MUNOZ, EUDORO CARVAJAL
GARCIA, MARIO CARVAJAL GARCIA, FLOR ELSA CARVAJAL DE
ACEVEDO, OSWALDO CARVAJAL GARCIAy DORIS HELENA CARVAJAL
GARCIA, para reparar los dafios causados con la muerte de su hermano, el
valor equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes
a la fecha en que se profiera sentencia de fondo, para cada uno, por
concepto de dafio moral, segun la estimacion consignada en la demanda.

D.- Condenar en costas y agendas en derecho a las demandadas.

1.2.- Fundamentos facticos: como sustento de las pretensiones expuso
los hechos que se compendian a continuacion:

1.2.1.- GONZALO CARVAJAL GARCIA (gepd), fue compariero
permanente de MARGOTH CONSUELO VARGAS GARZON, unién dentro
de la cual procreo6 a sus hijos ESTEFANIA CARVAJAL VARGAS y NICOLAS
CARVAJAL VARGAS, y fruto de otra union procred a sus otros dos hijos
CRISTIAN THOMAS CARVAJAL BAZURTO y CAMILA MARCELA
CARVAJAL BAZURTO.

1.2.2.- GONZALO CARVAJAL GARCIA (gepd), era hermano de
MARINA CARVAJAL DE MUNOZ, EUDORO CARVAJAL GARCIA, MARIO
CARVAJAL GARCIA, HOLMAN CARVAJAL GARCIA, FLOR ELSA
CARVAJAL DE ACEVEDO, OSWALDO CARVAJAL GARCIA y DORIS
HELENA CARVAJAL GARCIA.

1.2.3.- GONZALO CARVAJAL GARCIA (gepd) laboraba en la ciudad de
Bogota, confeccionando prendas de vestir y conduciendo una ruta de
transporte empresarial y escolar, hasta octubre de 2010 cuando comenzé a
sufrir alteraciones de salud por cuenta de una masa en la region axilar
izquierda, y que como ya se encontraba en tratamiento médico por la
enfermedad de artritis reumatoide, el medico tratante en consulta del 28 de



enero de 2011, le recomendd hacerse una biopsia para determinar lo
pertinente.

1.2.4.- A partir de lo anterior, GONZALO CARVAJAL GARCIA (gepd)
comenzod a solicitar a la EPS Humana Vivir, la atencion médica requerida,
pese a lo cual sélo fue atendido hasta el 29 de junio de 2011 en el Hospital
Cardiovascular del Nifio en Soacha, donde estuvo hospitalizado y se practicé
la biopsia hasta el 6 de julio de ese afio, por falta de especialista en el ramo
(hematdlogo).

1.2.5.- Asimismo, que trascurrieron asi 9 meses entre el momento de
aparicion de la masa hasta la remision a dicho centro asistencial, periodo en
el que la enfermedad evolucion6 y produjo masas en la region
supraclavicular y submandibular.

1.2.6.- La biopsia arrojo la deteccion de linfoma, cuyo reporte del 9 de
agosto de 2011 fue: LINFOMA NO y HODGKIN B DE ALTO GRADO vy se
dispuso tratamiento de quimioterapia, practicandosele 2 intervenciones de
esa indole en el mismo centro asistencial y que, aunque el hematodlogo
ordend que tales sesiones no podian superar lapsos de 21 dias, el intervalo
se prolongod a 2 meses y se suspendié porque Humana Vivir dijo no contar
con el profesional para atender el tratamiento.

1.2.7.- Los andlisis realizados mostraron que la enfermedad no produjo
metastasis en la zona abdominal que frecuentemente es la primera afectada
por la patologia, concluyendo que solo se comprometia la region
supraclavicular y axilar manifestado con la masa y los ganglios cervicales
del cuello del lado izquierdo y que los reportes de oncologia determinan
negativo para infiltracion tumoral, celularidad 40%, relacion mieloeritroide 4
al, FEV 75%.

1.2.8.- La falta de tratamiento oportuno derivo en el agravamiento de la
enfermedad y pese a las multiples solicitudes no se obtuvo asistencia
oportuna.

1.2.9.- El 24 de agosto de 2011, Gonzalo Carvajal Garcia (qepd) solicitd
a la EPS Humana Vivir que lo remitiera al Instituto Nacional de Cancerologia
— INC, pero su solicitud no tuvo eco.

1.2.10.- Ademas, que, dada la negligencia de la EPS para prestar el
servicio de salud, solicitd la desafiliacion a la EPS Humana Vivir, para
trasladarse a otra entidad, para lo cual fue necesaria una accion de tutela
gue conocio el Juzgado 33 Civil del Circuito de esta ciudad, bajo el radicado
2011-0853, mediante la cual se deneg6 el amparo tras considerar superado
el hecho que motivé la queja. En segunda instancia el fallo fue revocado,
ordenando en su lugar a la Nueva EPS que en el término de 2 dias reactivara
la afiliacion del actor y su familia.

1.2.11.- La Nueva EPS agendo una cita con médico general y luego con
el hematologo, profesional que el 23 de enero de 2012 lo remitié de forma



inmediata al Instituto Nacional de Cancerologia — INC, pero alli no fue
atendido porque la Nueva EPS lo tenia como no afiliado, bajo el argumento
gue Humana Vivir habia impedido el traslado, lo que conllevé al pago de cita
particular alli mismo y fue atendido por urgencias y luego por médico general
gue ordend la hospitalizacion inmediata que tuvo lugar a pesar de no
aparecer como afiliado en ninguna de las promotoras de salud demandadas.

1.2.12.- A lo largo de la evolucién de la patologia, segun la historia
clinica, puede notarse la falta de celeridad de la debida intervencion para el
tratamiento eficaz de la enfermedad, que era perentorio dado el rapido
crecimiento del tumor axilar.

1.2.13.- Agreg6 que la ausencia de atencion oportuna por parte de las
demandadas ocasiond el deceso de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd) el 4 de
mayo de 2012, a la edad de 48 afios, ocasionando asi diversos perjuicios de
orden moral y material a su familia

1.2.14.- Y finalmente, que es palpable la responsabilidad de las
demandadas por la falta de atencion oportuna, y que fue agotada la
conciliacion como requisito de procedibilidad.

1.3.- Tramite procesal: Mediante providencia del 30 de octubre de 2015
el Juzgado 15 Civil del Circuito de esta ciudad admitié la demanda?, y
surtidos los tramites de notificacion®, concurrieron las demandadas
HUMANA VIVIR EPS y NUEVA EPS y contestaron la demanda, refiriéndose
a los hechos y presentando excepciones de mérito*, medios de defensa que
a su vez fueron debatidos por el apoderado de la parte actora®.

Por autos del 2 de mayo de 2016, se admitieron los llamamientos en
garantia de la Nueva EPS a Seguros La Previsora SA y al Instituto Nacional
de Cancerologia — INC®.

Luego de que el remitente Juzgado 15 Civil del Circuito adelanto la
audiencia inicial el 12 de diciembre de 20177, llevo a cabo la de instruccién
y juzgamiento el 25 de septiembre de 2018, en la que declar6 probadas las
excepciones propuestas por los demandados y, en consecuencia, denegdé
las pretensiones de la demanda®, decisién que fue objeto de apelacién por
el extremo demandante®, concediéndose la alzada y remitiendo las
diligencias al superior funcional para lo pertinente segun constancia
secretarial de ese juzgado®®.

En segunda instancia, el Tribunal Superior de Bogota declaro la nulidad
del articulo 121 del CGP y ordend la remision del asunto a este Despacho,
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por ser el siguiente en turno'!, por lo cual, en proveido del 23 de abril de
2021 se fij6 fecha para la celebraciéon de la audiencia inicial y se dictaron las
pruebas oportunamente solicitadas por las partes para un mejor proveer?*?,
entre las que se encuentran los oficios que se remitieron a la Nueva EPS y
Humana Vivir para la obtencion de las historias clinicas del sefior Gonzalo
Carvajal Garcia (gepd) y al Juzgado 33 Civil del Circuito de esta ciudad, para
obtener copia de la accidn constitucional ejercida por Carvajal Garcia
(gepd)*3. Mediante providencia del 24 de agosto de 2021, fue necesario
requerir a la Nueva EPS, a Humana Vivir y al Juzgado 33 Civil del Circuito
para que remitieran con destino al asunto en referencia, los documentos
solicitados en oportunidad anterior.

El 15 de septiembre de 20214, la Nueva EPS informé que consultados
sus registros no hall6é la HC requerida, y precis6 que dicho documento es
custodiado por las IPS adscritas a través de la cual presta el servicio de salud
a sus afiliados.

El 16 de septiembre de 2021, el homologo 33 Civil del Circuito, acreditd
la gestion que adelanté para el desarchivo del expediente de tutela 2011-
058315, para poder remitir la documentaciéon requerida. En proveido del 10
de febrero de 2022, se requirid nuevamente a las promotoras de salud y el
citado juzgado para la remision de las pruebas ordenadas?'®. El 28 de junio
de 2022, el Juzgado 33 Civil del Circuito remitié el enlace y copia de la tutela
alli surtida, con radicado 2011-0583'’. El 7 de octubre de 2021'8, la Nueva
EPS reiter6 las gestiones adelantadas, sin adjuntar en esa fecha la HC
clinica de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd).

El 27 de julio de 2022, la Nueva EPS manifestd nuevamente que, de
acuerdo con la normatividad aplicable, no custodia la HC de sus afiliados,
sino que esa es labor de cada IPS adscrita a su red!®, poniéndose en
conocimiento de las partes tales respuestas en auto del 3 de noviembre de
20222%°, En decision dictada el 13 de febrero de 20232, este Despacho
prorrog6 el conocimiento del asunto por 6 meses, dada la necesidad de
auscultar el expediente y acopiar las pruebas requeridas. Y luego de esa
labor, por auto del 23 de mayo de 202322 dispuso oficiar a la IPS Colsubsidio
Américas para la remision de la historia clinica solicitada, amén de la
respuesta de la Nueva EPS obrante en el fl 515 del archivo 1 del cuaderno,
fue asi como el 23 de junio de 2023, la IPS Colsubsidio Américas informé
gue no reposa en sus archivos la HC de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd)?3,
y mediante providencia del 1° de diciembre de 202324, se fij6 el pasado 6 de
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febrero hogafio como fecha para adelantar la audiencia de instruccién y
juzgamiento?®, sesién en la que, después de escuchar los alegatos
conclusivos, el Despacho dispuso dictar la presente sentencia escritural, con
fundamento en el inciso 3° del numeral 5° del articulo 373 del compendio
procesal vigente.

[I.- CONSIDERACIONES

1. Los denominados presupuestos necesarios militan en autos y no se
observa causal de nulidad alguna con entidad suficiente para invalidar lo
hasta aqui actuado.

2.- De acuerdo con lo anterior, amén de los antecedentes citados, el
problema juridico principal se circunscribe en determinar si las entidades
demandadas son civiimente responsables en forma solidaria por los
perjuicios causados a los demandantes por el fallecimiento del sefor
Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), a raiz de la presunta falta de atencion
meédica oportuna, y con ello lo atinente a las suplicas de orden patrimonial,
0 si por el contrario prosperan los medios exceptivos planteados por las
convocadas, segun se determino en la audiencia inicial practicada el 14 de
julio de 2021, cuaderno 2, archivo 1B, 1:20:02.

El presente asunto, como se indicO, versa sobre la declaracion de
responsabilidad civil extracontractual contra HUMANA VIVIR (LIQUIDADA)
y la NUEVA EPS, solicitada por MARGOTH CONSUELO VARGAS
GARZON, ESTEFANIA CARVAJAL VARGAS, NICOLAS CARVAJAL
VARGAS, CHRISTIAN THOMAS CARVAJAL BAZURTO, CAMILA
MARCELA CARVAJAL BAZURTO, MARINA CARVAJAL DE MUNOZ,
EUDORO CARVAJAL GARCIA, FLOR ELSA CARVAJAL DE ACEVEDO,
MARIO CARVAJAL GARCIA, OSWALDO CARVAJAL GARCIA y DORIS
HELENA CARVAJAL GARCIA con ocasion del fallecimiento del sefior
GONZALO CARVAJAL GARCIA (gepd) y el lucro cesante que ello derivo en
su compafera permanente MARGOTH CONSUELO VARGAS GARZON, los
perjuicios morales que a ella se le causaron por el deceso y los perjuicios de
esta misma indole a los demas miembros de la familia que componen el
extremo demandante (Estefania Carvajal Vargas, Cristian Thomas Carvajal
Bazurto, Camila Marcela Carvajal Bazurto, Marina Carvajal De Muiioz,
Eudoro Carvajal Garcia, Flor Elsa Carvajal De Acevedo, Oswaldo Carvajal
Garcia y Doris Helena Carvajal Garcia).

3.- En nuestra legislacion, la responsabilidad civil, como mecanismo
encaminado a obtener la reparacion respecto de aquél que ha causado dafio
se reglamenta en el articulo 2341 del Cddigo Civil, cuyo tenor literal sefala:
“‘El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafno a otro, es
obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley
imponga por la culpa o el delito cometido.”

25 Cuaderno 2, archivos 27 y 28



Asimismo, reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
dejado claro que esta modalidad de reparacion, demanda de ciertos
elementos constitutivos y concurrentes que son:

I) La conducta antijuridica (o hecho dafioso): que se refiere a la conducta
de la que deriva el dafio en la modalidad de negligencia, impericia o
imprudencia por cuenta del sujeto actor, sin encontrarse amparado en una
causal que lo exima de su responsabilidad como la fuerza mayor o el caso
fortuito.

i) El dafio: que resulta elemental para la configuracion de la
responsabilidad, comoquiera que con su falta de determinacion resultaria
inoficiosa cualquier accion indemnizatoria.

iif) Nexo causal: el cual implica la relacion directa entre el hecho culposo
y el dafo, es decir, el vinculo intimo que debe existir entre la conducta
reprochada y su consecuencia.

iv) El factor de atribucion (culpa en el regimen subjetivo), y
v) El contrato (en caso de responsabilidad médica contractual)

En igual sentido, el maximo tribunal de la justicia ordinaria en materia
civil, ha sentado las bases de laresponsabilidad civil surgida en el &mbito
meédico, precisando sus particularidades, antecedentes y explicando
diafanamente cuéles son los presupuestos a considerar y probar por aquél
que desea beneficiarse de esta modalidad reparativa, basandose ello
primordialmente en la culpa probada (relacionada con la conducta
antijuridica) a cargo del profesional de la salud o institucidon que presta el
servicio médico, como elemento esencial de la responsabilidad y recayendo
en este aspecto la mayor labor probatoria y disuasiva, sin dejar de lado, claro
estd, los demas elementos propios de la responsabilidad civil como son el
dafio y la relacion existente entre éste y la culpa, conocido como nexo de
causalidad.

Bajo esa misma via el maximo organismo de la justicia ordinaria, sefiala
que:

“En tratandose de la responsabilidad directa de las referidas instituciones, con
ocasion del cumplimiento del acto médico en sentido_estricto, es necesario
puntualizar que ellas se veran comprometidas cuando lo ejecutan mediante sus
organos, dependientes, subordinados o, en general, mediando la intervencién de
médicos que, dada la naturaleza juridica de la relacion que los vincule, las
comprometa. En ese orden de ideas, los centros clinicos u hospitalarios incurriran
en responsabilidad en tanto y cuanto se demuestre que los profesionales a ellos
vinculados incurrieron en culpa en el diagndstico, en el tratamiento o en la
intervencién quirdrgica del paciente. Por supuesto que, si bien el pacto de
prestacion del servicio médico puede generar diversas obligaciones a cargo del
profesional que lo asume, y que atendiendo a la naturaleza de éstas dependera,
igualmente, su responsabilidad, no es menos cierto que, en tratdndose de la
ejecucion del acto médico propiamente dicho, deberd indemnizar, en linea de
principio y dejando a salvo algunas excepciones, los perjuicios que ocasione



mediando culpa, en particular la llamada culpa profesional, o dolo, cuya carga
probatoria asume el demandante, sin que sea admisible un principio general
encaminado a establecer de manera absoluta una presuncién de culpa de los
facultativos.

Esto, sin perjuicio de que se pueda individualizar al causante del dafio y que,
posteriormente, la persona juridica demanda en un proceso de responsabilidad civil
pueda repetir contra quien lo ocasiond, una vez se demuestre la relacion de
causalidad entre el hecho culposo ocasionado de forma subjetiva por el médico,
quien genero un perjuicio y sea el llamado a indemnizar. 28

4.- Primero, hay que referirnos al tema de la legitimacion en la causa,
presupuesto indispensable para la procedencia de la pretension, y que se
configura por activa, cuando se refiere a la capacidad que tiene una persona
para demandar, y por pasiva frente a la persona respecto de la cual ese
derecho puede reclamarse.

En cuanto a la legitimacion por activa hay que sefialarse que las pruebas
documentales aportadas dan cuenta del vinculo de los siguientes
demandantes con Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), asi:

ESTEFANIA CARVAJAL VARGAS, NICOLAS CARVAJAL VARGAS,
CHRISTIAN THOMAS CARVAJAL BAZURTO y CAMILA MARCELA
CARVAJAL BAZURTO, hijos de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), acreditaron
esa calidad a través de los respectivos registros civiles de nacimiento?’.

MARINA CARVAJAL DE MUNOZ, EUDORO CARVAJAL GARCIA,
FLOR ELSA CARVAJAL DE ACEVEDO, MARIO CARVAJAL GARCIA,
OSWALDO CARVAJAL GARCIA y DORIS HELENA CARVAJAL GARCIA,
hermanos de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), acreditaron su parentesco con
el registro civil de nacimiento del causante?®, y con el de cada uno de ellos?°.

En ese orden de ideas, en principio tales pruebas y calidades facultan a
dichos demandantes para acudir al ejercicio de esta accién judicial, y asi
demandar la indemnizacion de los perjuicios que les ha causado la muerte
de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd).

No obstante, para el caso de la seiiora MARGOTH CONSUELO
VARGAS GARZON, no se acredita en debida forma la legitimidad que la
habilite legalmente para acudir a la accion indemnizatoria, pues, aunque
afirmé ser comparfiera permanente de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), dicha
calidad la sustenta en la declaracion extraproceso del 11 de mayo de 2012,
en la que ella misma declaré la convivencia con el causante por 19 afos, y
que producto de la unién surgieron dos descendientes °,

Empero, dicha declaracion es insuficiente a la luz del derecho
probatorio, toda vez que la ley y jurisprudencia han sido unanimes en sefalar
que los vinculos de uniébn marital, y las consecuentes sociedades
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patrimoniales de hecho, se acreditan por declaracion judicial (sentencia),
conciliacion o manifestacion extraprocesal efectuada por ambos
compafieros permanentes, y no solo por uno de ellos.

Por lo tanto, no se acredita en debida forma la calidad con la que
concurre al proceso la demandante MARGOTH CONSUELO VARGAS
GARZON, y por ende, no se verifica la legitimidad que aduce para participar
de la accion aquiliana por responsabilidad médica.

A su turno, huelga precisar que las demandadas Humana Vivir
(Liguidada) y Nueva EPS fueron los entes que tuvieron afiliado al sefior
Gonzalo Carvajal Garcia (gepd) al sistema de salud,®! y de ellas dependi6 la
prestacion de los servicios de salud que antecedieron a su fallecimiento, por
lo que no hay duda de que son las llamadas a concurrir a este litigio y verificar
si tuvieron lugar o no las falencias en la prestacion del servicio, segun las
afirmaciones de los convocantes.

De alli que se encuentre satisfecha la legitimidad para ambas partes, a
excepcion de la sefiora MARGOTH CONSUELO VARGAS GARZON, en la
medida que los demandantes acreditaron su relacion o parentesco con el
desaparecido Carvajal Garcia (gepd), y por las demandadas, que fueron
éstas las que prestaron la atencion médica acusada de deficiente y sobre la
cual se ciernen las suplicas de la demanda.

5. Ahora, en la accién de la referencia, como ocurre en todo proceso, a
la luz de los principios y garantias al debido proceso, contradiccion y
defensa, admite la participacion del demandado para que afiada al debate
aguellas circunstancias que avalen las suplicas de la demanda, o
contrariamente enuncie aquellas que puedan enervarlas.

Para el caso, la demandada Humana Vivir, mediante apoderado
contestd oportunamente la demanda, oponiéndose a las pretensiones
formuladas y planteando las excepciones que denomind: i. FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA (INEXISTENCIA DE LOS
ELEMENTOS QUE ESTRUCTURAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL) Y FALTA DE INTEGRACION DEL
LITISCONSORCIO NECESARIO, ii. LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA, y iii. PRINCIPIO DE BUENA FE.32

Lo propio hizo la demandada NUEVA EPS, que al contestar la demanda
se opuso a la prosperidad de la accion y formulo las defensas que rotuld i.
CUMPLIMIENTO CABAL DE LAS OBLIGACIONES DE LA NUEVA EPS EN
SU CONDICION DE ASEGURADOR, ii. INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE UN TERCERO, e iii.
INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD EN EL FALLECIMIENTO DEL
PACIENTE PORQUE NO SE DEMUESTRA QUE EL HECHO DANOSO
SEA ATRIBUIBLE A LA NUEVA EPS.*

81 Cuaderno 1, archivo Unico, fls 241y 359
82 Cuaderno 1, archivo Unico, fls 353y ss
33 Cuaderno 1, archivo Gnico, fls 367 y ss
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6.- De las pruebas y su valoracion

Ahora bien, como parte esencial del litigio encaminado a declarar la
responsabilidad civil extracontractual por responsabilidad médica, siendo un
factor determinante para el éxito de la accion demostrar en primera medida
la culpa a cargo de los organismos demandados, y a partir de ello, auscultar
la presencia de los demas elementos axiolégicos de la accidn, se pasa a
escrutar las pruebas aportadas y recaudas en el presente asunto, a fin de
determinar en primer lugar dicho presupuesto (el hecho culposo) y asi seguir
construyendo el sentido de la decision, segun los medios decretados en
providencia del 23 de abril de 202134, sin perjuicio de las pruebas ordenadas
por el Juzgado 15 Civil del Circuito en sesion del 12 de diciembre de 20173,
ameén de la indemnidad de los medios de prueba que conservan validez por
virtud del articulo 138 del CGP, pese a la declaratoria de nulidad dictada por
el Tribunal Superior de Bogota3®, al conocer de la apelacién a la sentencia
acogida por el homdlogo 15 Civil del Circuito en audiencia del 25 de
septiembre de 2018%.

Dentro de las pruebas documentales, reposa copia de la historia clinica
de Carvajal Garcia (gepd) relacionada con la atencion prestada por la Nueva
EPS, documentos del instituto Nacional de Cancerologia, copias de piezas
procesales que dan cuenta del ejercicio de la accion de tutela para agilizar
la prestacion de servicios de salud y solicitudes del 24 de diciembre de 2011
y 13 de febrero de 2012 dirigidas a la demandada Humana Vivir, certificacion
de afiliacion de Nueva EPS, certificados de estudio de los descendientes del
paciente y certificacion laboral de su compafiera permanente.

Por parte de Humana Vivir, las documentales aportadas consistieron en
las autorizaciones emitidas a favor de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd) y
certificado de afiliacion a esa promotora de salud®. En el caso de la Nueva
EPS, aport6 ademas el oficio 9992 2015 en el que informé de las
autorizaciones que ese ente otorg6 al que fuera su afiliado*°.

Las autorizaciones que reposan a partir de los fls 261 y ss del archivo
unico del cuaderno 1, dan cuenta del tratamiento médico que recibia el
paciente antes del diagndstico de linfoma no hodgkin, con ocasion de la
artritis reumatoide que padecio.

Asimismo, la contrareferencia del 29 de agosto de 2011, en la que el
Hospital Cardiovascular del Nifio de Cundinamarca, refiere el diagnostico:
linfoma no hodgkin no especificado, respecto del paciente fallecido*!, que
concuerda con otras documentales de la misma institucién*2.

34 Cuaderno 2, archivo 1, fl 496 y ss

35 Cuaderno 1, archivo tnico, fl 607 y ss
36 Cuaderno 3

87 Fl 478 y ss del archivo 1, del cuaderno 2
38 Archivo 1, archivo Unico, fls 144 y ss

3% Cuaderno 1, archivo Unico, fl 261 a 308
40 Cuaderno 1, archivo tnico, fl 359 y ss
41 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 309

42 Fls 311 a 338 del mismo cuaderno 1
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La Nueva EPS aport6 informe del acceso a servicios de salud que
recibio Gonzalo Carvajal Garcia (gepd) a partir del mes de enero de 2012,
dado su traslado a dicha EPS#3, sefialando las remisiones de que fue objeto
a la Corporacion Hospitalaria Juan Ciudad, la Fundacién Hospital San Carlos
y a la E.S.E. Instituto Nacional de Cancerologia, para la atencion o con
ocasion de 11 solicitudes de autorizaciones para el sefior GONZALO
CARVAJAL GARCIA, de las cuales una esta relacionada con el diagndstico
examen general e investigacion de personas sin quejas o0 sin diagnodstico
informado, 2 solicitudes estan relacionadas con el diagnostico v, 7 solicitudes
estan relacionadas con el diagnostico otros linfomas de células t y los no
especificados y 1 solicitud esta relacionada con diagndstico de tiroiditis no
especificada, en las fechas:

CC 79.265.817 GONZALO CARVAJAL GARCIA

g | Total 2 | Descripcion del
N Fecha Fecha Real N A Donde se L Estado
p X | Dias " Diagnastico cuPs Servicio
Radicacion | Radicacion | Autorizacion Gestion Autortzacion Remite A do Autorizacion

EXAMEN

CORPORACION
1 185596452 1Mo012 11012012 0 16773046 HOSPITALARIA 890701 M
JUAN CIUDAD etiig CAS
JUAN CIUDAC gy | MEDICAS
1
CONSULTA
FUNDACION ’ o | DESCARG
2| 18585066 | 11012012 | 110172012 ) 16763863 | HOSPITAL SAN }"”’"l‘('f" "'(‘“ 890237 ’lJ "“ IAUZADA | o~ e NTAS
CARLOS HEMATOLOGIA MEDICAS
CORPORACION | LINFOMA NO PR
) | 1813143 | 23012012 | 230172012 0 16964202 | HOSPITALARIA | HODGKIN NO | 890243 CIALIZADA ;“;1;::‘2"‘ N
JUAN CIUDAD ESPECIFICADC OR ONGCOLOGIA - 4
|
[ FUNDACION | LINFOMA NO siverzicion]
a | 1e8v0056 | 23012012 | 23012002 | 0 16962524 | MOSPITAL SAN | HODGKIN. NG | 890232 nres |
CARLOS ESPECIFICADO . o
ESE
1998 INSTITUTO N 010 AUTORIZACION
Loliy 2] ! y 17011225 | NACIONAL DE HO001919 | FRO ACTIVA
CANCEROLOGIA
OTROS
LINFOM e
30 | 3002201 03201 ) 1815504 - | CELUL 33220 :‘{r’f“ ,
oG | LOS NO B
> | ESPECIFICADOS
UTORIZA N
0
1 3201 2012 1815504 CTIVA
8 | 20104208 | 300232012 | 300032012 0 18154674 AUTORIZACION |
AGTIVA
RAQUEOSTOM AUTORIZA
9 | 20504193 | 16042012 | 160412012 0 18435603 311300 | TRAGUEOSTOMIA. | AUTORIZACION
S00 ACTIVA
T INTERNACION EN
[ )
. 10 Rin AUTORIZACION
0 97005201 1 1 NACIONAL DE | CELULA 8121 ACTVA
EROLOGI | LOS N
ESPECIFICADOS
CC 79.285.817 GONZALO CARVAJAL GARCIA
N Facha | FochaReal | (oo N ADordese | oo | cups el Estado
Radicacion Gestide Autorizacion Remite Autor Autorizacion
ESE
108201 7 INSTITLS AUTORIZACION
1 2012 | 071082012 | verea MACIONAL DE A0 |acTiva
i CANCEROLOG [
Listado de Movimemnto Total
CITAS MEDICAS
Codigo Focha Tipo Estado
1012938 W012012 CONSULTA EXTERNA - MEDICINA GENERAL AUTORIZADC

43 FlIs 359 y ss del cuaderno 1
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Se ordend la remisién de oficios al Juzgado 33 Civil del Circuito de esta
ciudad, a fin de que allegara copia de las acciones constitucionales ejercidas
para la obtencion de atencidon médica y hospitalaria a favor de Gonzalo
Carvajal Garcia (gepd), junto con oficios dirigidos a las demandadas Nueva
EPS y Humana Vivir para que aportaran la historia clinica del referido
paciente y las peticiones de atencion que elevo Gonzalo Carvajal Garcia
(gepd), segun se solicitd en la demanda y fueron ordenadas en auto del 23
de abril de 202144,

Se obtuvo concepto del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, dando respuesta a cada uno de los interrogantes plasmados en
la demanda“®, y para que diera a conocer su percepcion acerca de la falla
en el servicio médico suministrado por las demandadas, de acuerdo con las
historias clinicas, que haya empeorado o deteriorado la salud del paciente
hasta llevarlo a la muerte*®,

Qué es el LINFOMA NO HODKIN TIPO B GRADO ALTO?

Cuales con las causas del fallecimiento del sefior GONZALO CARVAJAL GARCIA
|O E P D,l A

En qué fecha se determind por parte de los médicos tratantes la enfermedad por
él padecida.?

Una vez diagnosticada la enfermedad, qué examenes, procedimientos Y
tratamientos médicos se ordenaron para atender la enfermedad padecida por el
precitado sefior?

Para esta enfermedad con qué frecuencia se le ordenaron hacer |as
quimioterapias?

Cuantas quimioterapias se le realizaron al paciente y en qué fechas se realizaron?

En qué fecha se le practico la biopsia y cuando se le entregaron los resultados de
la misma?

Cuales fueron los resultados de la biopsia practicada al sefior CARVAJAL?

Que significa los reportes de oncologia que determinan negativo para infiltracion
tumoral, celularidad 40%, relacién mieloeritroide 4 a 1, FEV 75%

La enfermedad habia hecho metastasis en otras partes del cuerpo. Que tan
avanzada se encontraba la enfermedad?

Las demas preguntas que el despacho considere hacer

Por tratarse de una cuestion en la que resalta el debate médico,
respecto de la gravedad de la enfermedad que aquejé a Gonzalo Carvajal
Garcia (gepd), hasta llevarlo a la muerte, es preciso hacer especial énfasis
en este medio de prueba, justamente porque el concepto deviene del
organismo estatal que por excelencia ostenta el conocimiento cientifico,
médico y forense para determinar los aspectos indagados, y que dilucidan
no sélo el comportamiento de la patologia sino los efectos que ella causo en
la humanidad del paciente, precisando el alcance que puede tener una
atencidn médica pronta y demas aspectos de interés.

44 Fl 496 y ss del archivo 1 de cuaderno 2

45 Cuaderno 1, archivo tnico, fl 146, para ser absueltas con base en las historias clinicas de los hospitales y centros de
en los que fue atendido

46 Cuaderno 1, archivo tnico, fl 609 y ss
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Senala el referido concepto, luego de explicar los contornos de los
diversos tipos de linfomas carcinomas, y hacer un breve recuentos de las
historias clinicas (HC) del Hospital San Carlos, el Instituto Nacional de
Cancerologia (INC) y del Hospital Cardiovascular del Nifio de Cundinamarca,
que la causa del fallecimiento de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd) fue el
linfoma no hodgkin B difuso tipo Burkiitt:

2. Cuéles son la causa de la muerte del sefor GONZALO CARVAJA GARCIA (Q.E.P.D.)7

Linforna no hodgkin B difuso tipo Burkiitt

Que dicha patologia fue_determinada por los médicos tratantes en
lulio de 2011, que acogieron el tratamiento e intervenciones para atacarla,
refiriendo acerca de la periodicidad de la quimioterapia y las fechas en que
fueron practicadas, sefialando que las primeras biopsias (examenes de la
enfermedad) tuvieron lugar el 6 de julio_con respuesta el 8 de agosto (sin
precisar el afio)*’, pero aclarando que se practicaron 5 en total:

5. Para esta enfermedad con qué frecuencia se le ordenaron hacer la quimioterapia?

Inicialmente se iniciaron 2, una y al mes otra, luego en la historia se lee por problemas administrativos no
se realizan mas, sin saber exactamente cual fue el problema

Posteriormente se realizaron una y otra al mes, y no se siguieron debido al sindrome febril del paciente, y
8@ reallzo una Intratecal pero no se siguen por dermatitis perianal

6. Cuantas quimioterapias se realizaron al paciente y en que fechas

Fueron 5; 1 de Septiembre - Noviembre 2011 16 feb y 6 de Marzo y una intratecal el 14 de marzo 2012
Contestada anteriormente

Aludié el ente experto que se trata de una enfermedad de mal
prondstico, en donde lo mas grave son las enfermedades autoinmunes,
como fue la neumonia por neumocistits jlrovecci, concluyendo que no es
necesario su estado avanzado para ocurrir la muerte*®

=<

N
vy

Grupo Patologia Forense - Direccién Regional Bogota
Caso No. BOG-2018-003405

10. La enfermedad habia hecho metastasis en otras partes del cuerpo. Que tan avanzada se
encontraba la enfermedad?

Esta es una enfermedad de mal prondstico, en donde lo mas grave son las enfermedades autoinmunes,
como lo fue la neumonia por neumocistits jirovecc

Como se dijo antenormente no es necesano su estado avanzado para ocurnr la muerte es una
enfermedad de mal prondstico

Atentamente,

- PO 4L

Ty el y S
MARIA CONCEPCI/ON BARRIOS SENIOR
Profesional Especializado Forense

47 F| 465, del archivo 1 del cuaderno 2
48 F| 466, del archivo 1 del cuaderno 2
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En audiencia inicial llevada a cabo por el Juez 15 Civil del Circuito de
esta ciudad, el 13 de diciembre de 20174°, se practicaron los interrogatorios
de parte a algunos de los demandantes, como fue el de la sefiora Margoth
Consuelo Vargas Garzon, que indicé que los perjuicios ocasionados a ella
se debieron a la ausencia de la ayuda econdmica que prestaba su
compafiero permanente Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), sin perjuicio de la
afliccion que ha soportado ella y toda la familia desde su pérdida que no ha
sido posible superar.

Preciso, frente a la enfermedad padecida por su expareja sentimental,
que le aparecio un ganglio (una masa) en el costado izquierdo del cuerpo,
cerca de la axila hacia octubre de 2010, obteniendo una primera cita de
valoracion hasta el mes de enero de 2011, siendo practicada la respectiva
biopsia 6 meses después en el Hospital Cardiovascular de Soacha, lugar en
el que estuvo internado porque el centro asistencial no contaba con el
profesional necesario para atender la enfermedad, lugar en el que pernocto
inclusive durante semana santa y luego lo dieron de alta. Ademas, que
pasaron alrededor de 9 meses entre la fecha en que aparecio el ganglio y la
internacion en el centro cardiovascular.

Indico, que luego del diagnostico de cancer linfatico su pareja fue
informada por el médico que debia hacerse quimioterapias cada 21 dias,
maximo 23 dias, recibiendo las 2 primeras de forma oportuna, pero a partir
de la tercera se le indicé que debia pedir cita telefonica, pero no obtuvo
respuesta, por lo que el ganglio comenzo a crecer nuevamente teniendo que
acudir a una accion de tutela fallada a su favor, pese a lo cual no se obtuvo
respuesta satisfactoria de Humana Vivir, recibiendo inclusive recomendacion
por parte de la SuperSalud para el cambio de EPS dada la gravedad de la
enfermedad padecida, haciendo el cambio hacia la Nueva EPS que presto
la atencién primaria a través del Hospital San Carlos donde se le da la
recomendacion de hospitalizacion inmediata, aunque seria remitido al
Instituto Nacional de Cancerologia (INC), pero que una vez llegaron alli le
informaron que no tenia cubrimiento por parte de su promotora de salud
(Nueva EPS) a pesar de lo cual fue atendido, lugar en el que murié dias
después por el mal estado de salud.

La sefiora Doris Helena Carvajal Garcia (hermana del paciente
fallecido), rindi6 interrogatorio en esa misma oportunidad. Narré6 que su
hermano era el menor de su familia y que a la fecha de su fallecimiento tenia
dos hijos menores de edad, y que su deceso afecto de forma grave al nucleo
familiar. Refirid las acciones de tutela y desacatos para obtener la atencion
meédica necesaria, que cuando lo atendio el INC ya fue tarde, pues su salud
estaba muy deteriorada, considerando que la demora en la atencion médica
fue determinante para el fatal desenlace. Ademas, que su hermano le
aportaba ayuda econdmica para atender a su hijo (y sobrino de Gonzalo
Carvajal Garcia - gepd), que padece una discapacidad, aunque no refirié el
monto de esta o0 su periodicidad.

49 Archivo 1 A del cuaderno 2
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Fue interrogada ademas Estefania Carvajal (hija de Gonzalo Carvajal
Garcia — qepd), narré que el suceso fue lo peor que les ha pasado en la vida
(al nucleo familiar) que tenia buena relacion con su padre, que era el que
mantenia unida a la familia, que su vida no sera igual sin él. También que
después del diagndstico y las dos quimioterapias no volvio a ser atendido,
que lo recuerda llamando a la EPS para obtener la atencién que requeria, y
las quejas y acciones que la familia agot6 para el tratamiento médico.

Se escucho al demandante Nicolas Carvajal Vargas (hijo de Gonzalo
Carvajal Garcia — gepd), que tras referirse a las demoras que recuerda en la
prestacion de los servicios de salud a su padre, indicé que él lo cuidaba en
las tardes en su etapa escolar, y que tras el fallecimiento tuvo que cambiarse
de colegio para que a su progenitora le fuera mas facil recogerlo y cuidarlo,
ademas de la falta de la ayuda econémica que él prestaba al hogar. Fue muy
dificil acostumbrarse a su ausencia, acoto.

En la misma sesion se interrogd a la representante legal y gerente de
LA Nueva EPS, Zulma Acufia Mora, que indico, que, de acuerdo al concepto
aportado con la contestacion de la demanda, la enfermedad padecida por el
causante fue del alto riesgo y costo, de prondstico reservado y que la
enfermedad se comporta de acuerdo con las condiciones y manejo del
paciente. Indicé que, desde el mes de enero de 2012, las autorizaciones
fueron emitidas por la Nueva EPS segun la evolucién de la enfermedad y los
reportes de los centros asistenciales que lo atendieron antes de ser afiliado
y que el tratamiento ofrecido por esa promotora de salud se ajusté a los
requerimientos del paciente y al estado de salud con la que acudi6 a esa
entidad. Explico que el tipo de cancer linfatico padecido por el enfermo causa
un deterioro en el sistema de defensa del organismo, lo que produjo multiples
infecciones y afectaciones a diversos organos, lo que conllevé a una falla
multisistémica que le ocasion6 la muerte, a pesar del tratamiento de alto
impacto y las multiples sesiones de quimioterapia.

Narr6 que no le correspondia a la Nueva EPS el diagnostico y
tratamiento desde el descubrimiento de la enfermedad, pues el paciente no
estaba afiliado todavia, de ahi que la atencion oportuna estaba a cargo de
su anterior aseguradora Humana Vivir. Que el primer pago de la cotizaciéon
a ese organismo data de noviembre de 2012, estando diagnosticado a esa
fecha de la enfermedad ya referida. Y que para entonces la legislacion
aplicable no contemplaba el cambio de EPS a pacientes que estuvieran
afrontando un tratamiento como el que tenia Gonzalo Carvajal Garcia
(gepd), por lo que a pesar del pago de esa primera cotizacion, él no figuraba
como afiliado en el sistema de Nueva EPS porque la anterior EPS no habia
autorizado el traslado, pese a lo cual presto la atencion al paciente durante
el primer mes, pero para el segundo habia un fallo de tutela que le ordenaba
a Humana Vivir atender el tratamiento, pero el fallo de 2da instancia ordend
lo contrario, la prestacion del servicio a cargo de la Nueva EPS, siendo asi
hospitalizado en el INC desde el mes de febrero, ocurriendo después el
desenlace que ya se conoce.
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Concurrié en esa misma oportunidad®°, la profesional Sandra Figueroa
Camacho, de la empresa Lloys Soluciones Juridicas, refiriendo que dicha
sociedad esta a cargo de la representacion de Humana Vivir que para
entonces ya habia culminado el tramite de liquidacion, por lo que ya no existe
juridicamente y no ostenta representacion legal, reconociendo que en el
tramite liquidatorio se abri6 una etapa, ya concluida, en la que diversos
interesados podian elevar reclamaciones de variada indole. Aporto en esa
oportunidad los documentos que dan cuenta del cese de la existencia legal
de esa promotora de salud (en 23 folios).

Por su parte, en audiencia adelantada el 14 de julio de 20215, se
practicaron los interrogatorios a los demas demandantes, siendo escuchado
en primer lugar el sefior Eudoro Carvajal Garcia (hermano de Gonzalo
Carvajal Garcia - gepd)®?, quien indicé que se enter0 a finales del afio 2010
que su hermano se encontraba enfermo, surtiendo su familia, principalmente
su comparfiera permanente, los tramites para la atencién en salud, aunque
el resto de la familia estaba al tanto de su evolucion, razén por la que pudo
apreciar que Humana Vivir no presté la atencion adecuada y oportuna que
tan delicada enfermedad demandaba, bajo diversas excusas como no tener
el profesional para atender la enfermedad, se agoté una accion de tutela y
como no se logré mucho se opto por el cambio de EPS (a Nueva EPS) en el
que al parecer tampoco se presté mucha atencién a la patologia que sufria
su hermano, que finalmente fue hospitalizado en el INC lugar en el que lo
Visitd un par de ocasiones, viéndolo muy mal ocurriendo después su deceso,
que naturalmente trajo un profundo dolor a toda la familia y un dafio moral
terrible. Ademas, la enfermedad redujo bastante su actividad laboral, pues
el tumor le impedia practicamente mover el brazo izquierdo, dejé de laborar.
De igual manera, que no le constan las fechas exactas de la afiliacion o
comienzo de la enfermedad, pero recuerda la ocurrencia de la enfermedad
y las acciones que se debieron emprender para procurar la atencion médica.

En la misma sesion, se escucho al sefior Cristian Thomas Carvajal
Bazurto (hijo mayor de Gonzalo Carvajal Garcia -gepd), quien precisé que
para finales de 2010 y comienzo de 2011, comenzo0 a estudiar, pese a lo cual
hablaba constantemente con su padre y se enter0 para entonces de la
enfermedad padecida, pero que no lograba la atencién que correspondia a
su EPS. Recordd que cuando se fue a realizar sus practicas vio en buen
estado a su ascendiente, pero ya después no podia bajar el brazo
practicamente. Reitero la falta de atencion de la EPS segun se entero,
refiriendo ademas el traslado de EPS, siendo necesaria una tutela para que
fuera atendido. Afirmd que las quimioterapias no fueron oportunas, ni se
llevaron a cabo segun ordenaron los médicos.

En esa audiencia, fue recibido el interrogatorio de Marina Carvajal De
Mufioz (hermana de Gonzalo Carvajal Garcia -qepd), reiter6 la poca atencion
que recibié por parte de la EPS y el tumor iba creciendo y surtié varios
tramites que fueron indutiles, por lo que después se hizo el cambio de EPS,

50 En la audiencia inicial practicada por el Juzgado 15 Civil del Circuito de Bogota, el 13 de diciembre de 2017 (archivo
1 A del cuaderno 2)

51 Cuaderno 2, archivo 1 B

52 Cuaderno 2, archivo 1 B, min 22:50 y ss
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luego de lo cual fue internado en el Instituto Nacional de Cancerologia, pero
ya fue tarde porque ocurrio luego de insistir ante las promotoras de salud.
Recordo como se fue deteriorando el estado de salud y emocional de su
hermano, que era contemporaneo a sus hijos (de la testigo) y que se trataba
de una persona joven.

En el interrogatorio de la sefiora Flor Elsa Carvajal de Acevedo
(hermana de Gonzalo Carvajal Garcia -gepd), narré que hacia septiembre
de 2010 se enteré y comenzo el tema de la enfermedad de su hermano,
estando al tanto que la EPS lo mando de un lado a otro y no le presto la
atencion correspondiente (estuvo muy afligida durante el interrogatorio).
Indicd que a ella en lo personal le afecté mucho la pérdida de su hermano
porque era al que mas queria, que vivieron muy cerca y trabajaron durante
una época y fueron muy unidos. Agregé que luego de que ella (la
interrogada) se fue a vivir a Fusagasuga se entero de la enfermedad y de la
falta de atencion por parte de la EPS (Humana Vivir), trasladandose a otra
(Nueva EPS) donde la situacién fue igual y sélo con las tutelas le prestaban
atencion parcial a su caso. Ademas, que él (Gonzalo Carvajal Garcia -qepd)
alcanzo a estar en su casa (de la interrogada) por lo cual supo que solo le
habian practicado 2 quimioterapias y nada mas.

Se escuchd el interrogatorio de Camila Marcela Carvajal Bazurto (hija
de Gonzalo Carvajal Garcia -gepd), quien indicO que se enteré de la
enfermedad de su padre a finales del mes de octubre (no preciso el afo), a
raiz de un tratamiento que €l ya venia recibiendo por padecer de artritis,
época en la que le salié el tumor debajo del brazo y como estaba en control
por la artritis, su progenitor le pidi6 al médico que lo remitiera para una
biopsia y ahi fue cuando comenzd6 con los tramites para tratar la enfermedad,
gue se encontraba afiliado a Humana Vivir pero la atencién no fue rapida y
se demoraron a remitirlo a la especialidad respectiva, pues solo fue hasta
junio 0 agosto que le diagnosticaron la presencia de la enfermedad, cuando
el tema habia comenzado desde octubre del afio anterior. Ademas, que el
resultado salio en agosto y fue cuando lo remitieron para comenzar a recibir
la quimioterapia, pero soélo recibié dos sesiones y la excusa de la EPS fue
gue no contaba con el profesional que pudiera seguir el tratamiento, que no
pudo seguir trabajando porque su labor consistia en la conduccion de un
vehiculo y en confeccion de ropa y no podia mover el brazo porque le dolia
bastante. Agregd que agot6 una tutela y demas tramites a su alcance para
obtener la atencidn requerida y no fue posible, por lo que se traslado a otra
EPS y en Nueva EPS tampoco se siguio el tratamiento. Que luego él se
dirigié directamente al cancerolégico (Instituto Nacional de Cancerologia)
donde fue internado, siendo sus tios (hermanos de Carvajal Garcia -qepd)
los que sufragaron los gastos correspondientes y que todo ese acontecer fue
muy traumatico para todos. Afadio que la pérdida de su padre los afect6 a
todos, y a ella particularmente porque él (Carvajal Garcia -gepd) siempre
estaba pendiente de todos.

En el archivo 12 del cuaderno 2, reposan las copias de las piezas
procesales correspondientes a la tutela con radicado 2011-0853, surtida ante
el Juzgado 33 Civil del Circuito de esta ciudad, que da cuenta de la
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formulacién de esa accién constitucional por parte de Gonzalo Carvajal
Garcia (gepd), dada la presunta vulneracion de las aqui demandadas
Humana Vivir y Nueva EPS de sus derechos fundamentales a la vida, salud,
seguridad social, libre escogencia de EPS e igualdad, en la medida que
solicité el traslado de aquella a ésta y no fue posible el traslado, trayendo
consigo la falta de atencion médica del actor y su nucleo familiar. Accién que
fue zanjada mediante fallo del 25 de enero de 2012 (fl 8 y ss, del archivo 12
del cuaderno 2), amén de los informes recibidos, en el que pudo constatar
que fue posible el traslado y que, a partir de ello, la Nueva EPS prestaria los
servicios correspondientes.

7. Como se indicé antes de hacer alusién a los medios de prueba aqui
recaudados, para la accion aquiliana por responsabilidad médica es
preponderante demostrar con especial acento la culpa atribuida al personal
meédico o centro asistencial o entidad promotora encargada de la prestacion
de los servicios médicos del paciente, para a partir de esa comprobacion
valorar los demas presupuestos axioldégicos de la accion encaminada a
reparar el daino causado.

En este caso, es claro que el sefior Gonzalo Carvajal Garcia (gepd),
padecio la penosa enfermedad denominada linfoma no hodgkin B difuso tipo
Burkiitt, que conforme al concepto rendido por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, se trata de una enfermedad de mal
pronaostico, y segun se indico, por tratarse de un debate meédico relacionado
con la enfermedad que aquejoé all sefior Gonzalo Carvajal Garcia (qepd),
hasta llevarlo a la muerte, por lo que es preciso hacer especial énfasis en
este medio de prueba por provenir de un organismo especializado y
calificado para emitir conceptos de esta indole, que dilucida no soélo el
comportamiento de la patologia sino los efectos que ella causé en la
humanidad del paciente.

En tal valoracion se resaltd con suma gravedad que con relacion al
linfoma no hodgkin B difuso tipo Burkiitt para el caso del sefior Gonzalo
Carvajal Garcia (gepd) lo fue la neumonia por neumocistits jlrovecci como
patologia autoinmune, esto es, que el sistema de defensa del organismo
ataca incluso a las células sanas, deteriorando con mayor rigor el estado de
salud general y que no requiere de un estado avanzado para ocasionar la
muerte en el paciente.

Apuntando a ese medio de prueba se comienza a vislumbrar la
opacidad que ofrece la tesis expuesta por la parte demandante encaminada
a sefalar que fue la demora en la atencion meédica ofrecida por los entes
demandados, el detonante para el deceso del sefior Gonzalo Carvajal
Garcia (gepd), sin reparar concretamente en el tipo de enfermedad y cémo
esta fue de tal agresividad que ni aun el pronéstico inmediato, aunque no fue
asi, hubiese podido tener incidencia en alargar la vida del paciente o, a partir
de su determinacion adoptar un tratamiento distinto al ofrecido
(quimioterapia).
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Por lo anterior, si bien el tardio diagndstico pudo tener incidencia en el
deterioro de la salud del paciente, aunque no hay evidencia de ello, ya que
no obra prueba aportada por la parte actora que permita afirmarlo asi con
certeza médica, enfocandose las pruebas a la tardanza en la prestacion del
servicio médico, es preciso anotar que los medios que se emprendieron para
atacar la enfermedad presentaron demoras aun en el quehacer del paciente
y segun se evidencia de los hechos narrados en el libelo inicial y en algunos
de los interrogatorios rendidos por los demandantes, personas cercanas al
paciente.

Sefala el hecho segundo de la demanda, aspecto afianzado en el
interrogatorio de Cristian Thomas Carvajal Bazurto y Camila Marcela
Carvajal Bazurto que las dolencias o anomalias relacionadas con la
enfermedad que ataco al sefior Gonzalo Carvajal Garcia (gepd) y le ocasion6
la muerte (linfoma no hodgkin B difuso tipo Burkiitt), comenzd hacia el mes
de octubre de 2010, pero so6lo indago al respecto al médico que lo trataba
por otra enfermedad (artritis reumatoidea) hasta el 28 de enero de 2011,
aprovechando que se encontraba en presencia de un profesional de la salud
que le trataba otra patologia, médico que le recomendo la practica de una
biopsia para descartar cualquier emergencia.

Ello, junto con el dictamen rendido por el Instituto de Medicina Legal,
gue describe la gravedad de la enfermedad vy el alto riesgo de muerte para
el paciente, aunado a su reaccion tardia, que propio afectado y su nucleo
familiar, en él porque no emprendié los tramites o citas para practicar la
biopsia que determinara con exactitud lo que le ocurria, y asi comenzar el
tratamiento a seqguir, y en ella (su familia) porque o no se entero
oportunamente de la dolencia que aquejaba a su familiar, o porque
sabiéndolo no le instaron para que se efectuara la valoracion pertinente a la
mayor brevedad posible. Todo lo anterior se extrae de los hechos 1y 2 de
la demanda y de algunos interrogatorios, pues el padre advirtié el ganglio en
octubre de 2010 y sé6lo hasta el 28 de enero de 2011, en cita de control por
artritis, le pregunto al médico al respecto.

Bajo ese contexto que ofrecen nada mas esos medios de prueba
(concepto de medicina legal, interrogatorio de parte y la confesion mediante
apoderado vertida en el hecho segundo de la demanda), puede apreciarse
que fue el nucleo familiar, o si se quiere el enfermo, el que ocasioné las
primeras demoras para el diagnostico y tratamiento de la enfermedad,
aguardando hasta una cita de chequeo mas de 3 meses (octubre de 2010 al
28 de enero de 2011) después de advertir la apariciéon de una masa anormal
en el costado izquierdo para indagar la causa de su aparicion, que
posteriormente se convirtié en un tumor de tamarfo considerable, segun las
demas pruebas recaudadas, estando vigente entonces la afiliacion a Human
Vivir3, etapa en la cual se presto el servicio médico conforme se detalla mas
adelante.

53 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 241, certificado que sefiala que la afiliacion comprendid del 10 de febrero de 2010 al
31 de enero de 2012
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Es de resaltar, ademés, que no fueron arrimados al proceso otros
medios de prueba para debatir el concepto rendido por el Instituto Nacional
de Medicina Legal®*, ni medios persuasivos para siquiera desviar el concepto
rendido por el ente especializado que reiterd, con base en las historias
clinicas de los centros hospitalarios en los que fue atendido el paciente, que
el 29 de junio de 2011 fue asistido en la Clinica Cardiovascular del Nifio®®
donde se practicé una radiolografia de térax, que aunque no es la prueba
idonea para detectar el cancer, generd un aspecto normal que no levanto
sospecha y pese a lo cual se ordend la biopsia que fue practicada el 6 de
julio de 2011, con cita a los 8 dias siguientes para el retiro de puntos de
sutura por cirugia anterior.

8. Acorde con el material probatorio acopiado se colige que, el analisis
efectuado por dicho instituto forense y las documentales aportadas por la
extinta Humana Vivir®®, dan cuenta que Gonzalo Carvajal Garcia (gepd) no
estaba abandonado por su EPS, s6lo que ni ésta, ni el propio paciente,
estaban al tanto de la penosa enfermedad que se venia gestando y que
finalmente fue la causante de su muerte, pues la promotora de salud ya le
venia prestando el tratamiento relacionado con la enfermedad de artritis y
para el 6 de septiembre de 2010, aprob6 diversos suministros para el
tratamiento de artritis®’, autorizando la toma de biopsia y demas elementos
para dicha valoracién mediate autorizacion del 30 de junio de 201158,

Es mas, el 29 de julio de 2011, fecha para la cual ya se habia practicado
la biopsia, Humana Vivir continué prestando el servicio correspondiente,
aprobando la consulta de control o seguimiento por hematologia®®, y esa
misma fecha aprobo6 el estudio de coloracién inmunohistoquimica® y el 1°
de agosto de 2011 aprob6 la prestacion de otros servicios de salud
asociados a las patologias padecidas por el paciente®!, otorgando otra
consulta de hematologia el 24 de agosto del mismo afio®?, formulando y
aprobando medicamentos necesarios a los tratamientos adelantados el 29
de agosto de esa misma anualidad®. Aprobdé asimismo, consulta por
hematologia el 23 de septiembre de 2011%4, sin desatender la enfermedad
de artritis segun autorizacion del 2 de septiembre de 2011%°, otorgando
medicamentos el 7 de octubre de 2011% y seguimiento por hematologia en
la misma fecha®’ junto con hemograma y otras valoraciones®®, ordenando
quimioterapias el 27 de febrero de 2012%°, junto con otros elementos vy
suministros para el tratamiento de la enfermedad??, todo lo cual se acompasa

54 Cuaderno 2, archivo 1, fl 461 y ss

55 Cuaderno 2, archivo 1, fl 463

5% Cuaderno 1, archivo Unico, fl 261 a 308
57 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 261

58 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 267 y ss
59 Cuaderno 1, archivo unico, fl 273

60 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 275

61 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 276 a 282
62 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 283 y ss
63 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 286 y ss
64 Cuaderno 1, archivo unico, fl 289

65 Cuaderno 1, archivo unico, fl 291

66 Cuaderno 1, archivo unico, fl 292

67 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 296

68 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 297

89 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 293, 305 y 307
70 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 303
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con las formulas médicas, segun autorizaciones aportadas con la
contestacion de la demanda que abarcan del 29 de agosto de 20117 al 11
de octubre de la misma anualidad’2.

Agréguese, volviendo al concepto emitido por el Instituto Nacional de
Medicina Legal™®, que ante el interrogante 4° “Una vez diagnosticada la
enfermedad, que examenes, procedimientos y tratamientos médicos se
ordenaron para la enfermedad padecida por el precitado sefior (Gonzalo
Carvajal Garcia -qepd)?”, precis6 el organismo forense que el plan de
atencion consistio en:

Biopsia de hueso en sitio no especificado por via percutanea.

Transaminasa glutamico piravica.

Transaminasa glutamico oxalacética o aspartoamino transferasa.

Fosfatasa alcalina Deshidrogenasa lactica.

Tomografia axial computada de térax, con contraste.

Tomografia axial computada de abdomen y pelvis, con contraste
prioritario.

Ecocardiograma modo m y bidimensional con doppler a color.

Hemograma iv hemoglobina.

Nitrégeno ureico BUN creatinina,

El ecocardiograma ok. FEV 65%-LDH 747 VN 240-480

Tac de abdomen y pelvis ok

Reporte de bx con inmuno histoquimica:

TAC de cuello-Torax, Abdomen, Pelvis,

Ecocardiograma, Valor FEV, bioquimica sanguinea, Biopsia de medula
0sea, estadificacion de la enfermedad. Fibrobroncoscopia.

Todo lo cual, sin entrar analizar lo acertado del tratamiento, sus
consecuencias o efectos, dejo claro que se emprendié un tratamiento
meédico para hacer frente a la enfermedad, sin pruebas adicionales que lo
descalifiguen o precisen desacierto de la estrategia clinica adoptada o
equivocos relacionados con la praxis o ciencia médica para trastornos de
esta naturaleza.

9. En suma, sin referirse aun a los demas medios de prueba, no aprecia
el Despacho la tesis encaminada a estructurar el abandono sistematico que
se atribuye a la EPS Humana Vivir de las obligaciones que le asistia como
entidad aseguradora de la salud de Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), o
menos de la Nueva EPS que asumio la cobertura en salud por orden
judicial™, y adicional a ello la parte actora no arrimé al proceso medio de
prueba alguno que muestre categoricamente, sin lugar a dudas, que los
posibles atrasos en la prestacion del servicio hayan desencadenado, de
forma exclusiva, en el deceso de su familiar.

"1 Cuaderno 1, archivo Gnico, fl 311y ss

72 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 338

73 Cuaderno 2, archivo 1, fl 464

74 Cuaderno 2, archivo 12, sentencia de tutela de segunda instancia, dictada por el Tribunal Superior de Bogota, ver
pie de pagina 60
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A su turno, los demas medios de conviccidon no alteran el panorama
hasta aca sefalado, pues los interrogatorios a los demandantes si bien
demuestran en conjunto la afectacion emocional que causo la pérdida de su
ser querido, no alcanzan a erigir la tesis de incumplimiento o culpa a cargo
de las entidades de salud que prestaron asistencia al sefior Gonzalo Carvajal
Garcia (gepd), pues la mayoria de ellos, aunque cercanos, no todos vivian
con él y no conocian en detalle los pormenores de su tratamiento y
conocieron la enfermedad y supuestas demoras en la atencion médica a
partir de lo que el enfermo les contaba via telefonica o por comentarios de
otros miembros del grupo familiar.

El interrogatorio a la representante legal de Nueva EPS, no hizo sino
reiterar la gravedad de la enfermedad padecida por el familiar de los
demandantes, precisando que la prestacion del servicio por parte de esa
promotora de salud se ajustdé a sus antecedentes y a la enfermedad que
comenzO estando afiliado a otra EPS (Humana Vivir). Precis6 que la
afiliacion del paciente a la Nueva EPS practicamente comenzo desde el mes
de enero de 2012 (aunque la certificacion de Humana Vivir sefiala que la
afiliacion fue hasta el 31 de enero de 20127°), dados los inconvenientes
administrativos del traslado y el fallo de tutela de 2da instancia que le ordendo
prestar los servicios de salud a su representada ante las inconsistencias del
traslado de la EPS anterior.

Las documentales aportadas por el homologo 33 Civil del Circuito’®, dan
cuenta de la accién de tutela con radicado 2011-0853, encaminada a
materializar el traslado de Humana Vivir a Nueva EPS que no fue posible por
razones de orden administrativo, dando lugar a la sentencia del 25 de enero
de 201277 que denegdb el amparo a los derechos a la vida, salud, seguridad
social, libre escogencia de EPS e igualdad, porque para el momento de la
decisiéon ya se habia superado el hecho relacionado con el traslado, aunque
orden6 a Humana Vivir prestar la atencion en salud. No obstante, mediante
fallo del 29 de febrero del mismo afo, la Sala Civil del Tribunal Superior
revoco la decisién’®, salvaguardé las garantias que encontré vulneradas y
ordend a la Nueva EPS reactivar su afiliacion y prestar la atencion médica
necesaria al paciente Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), desde entonces.
Aspecto que confirma lo manifestado por su representante legal al seialar
que la afiliacion del paciente y su atenciéon comenzé desde esa fecha, por lo
que no fue mucho lo que pudo hacer esa promotora de salud en pro de la
salud del paciente.

Por su parte, aunque la IPS Américas dijo no haber encontrado en sus
registros la historia clinica del sefior Gonzalo Carvajal Garcia (gepd), reposa
en el legajo la amplia historia clinica de la atencion que el paciente recibio
en el Instituto Nacional de Cancerologia — INC’®, que junto con las
autorizaciones de procedimientos® y de medicamentos®! emitidos por la

75 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 241

76 Cuaderno 2, archivo 12

77 Cuaderno 2, archivo 12, fl 8 y ss

8 Cuaderno 2, archivo 12, fl 141y ss

9 Cuaderno 2, archivo 1, fl 3 a 428

80 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 261 a 308
81 Cuaderno 1, archivo Unico, fl 311 a 338
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Nueva EPS descartan la culpa atribuida, presupuesto determinante para
configurar la responsabilidad civil que reclaman los demandantes.

Por lo tanto, aunque es evidente el dafo que se produce al interior de
una familia que ha perdido a un ser querido, resulta inane referirse a los
demas elementos que componen la accion resarcitoria (nexo causal y factor
de atribucién) en la medida que el presupuesto primario, la conducta
antijuridica (o hecho dafioso asociado a la culpa), no se halla acreditado en
debida forma y era, segun se anuncio, el umbral que abriria la puerta para el
analisis y argumentacion relacionada con los demas requisitos axioldgicos
gue enarbolan la responsabilidad reclamada.

Sin duda, coincide la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
tanto la de antafio como reciente que:

“Para establecer si una conducta (activa u omisiva) se puede atribuir a un
agente hay que partir de categorias juridicas como el deber de actuar, las
acciones y omisiones relevantes, la posicion de garante, el concepto de ‘guardian
de la cosa’, las obligaciones de seguridad, etc. (que no llevan implicitos juicios de
reproche), las cuales no se constatan directamente sino que se atribuyen a partir
de un marco de sentido juridico que permite la construccién de pruebas

inferenciales.”®?

Ello, para significar que la parte actora debid singularizar, sin
ambigUedad alguna, la conducta desdefiada a los entes convocados en la
presente accion, las acciones u omisiones relevantes, en modo, tiempo y
lugar, constitutivas del hecho dafioso como conducta antijuridica (culpa),
esto es, que adoptaron un comportamiento contrario a las obligaciones que
la ley les impone, a través de mecanismos disuasivos que no den margen
de duda respecto del incumplimiento bajo el criterio culpabilistico, aspecto
sin el cual queda incompleta la estructura que configura la responsabilidad
aquiliana y para lo cual fue insuficiente la apreciacion subjetiva de los
demandantes al coincidir que hubo demoras en la prestacién del servicio
meédico, sin que sus declaraciones estuviese respaldadas por otras pruebas,
conclusion que impide seguir ahondando en el analisis de los demas
requisitos y que, indefectiblemente, da lugar al fracaso de las pretensiones
de la demanda, sin que sea menester ocuparse de los mecanismos de
defensa planteados por la entidades demandadas.

Ciertamente, conviene precisar que de conformidad con el articulo 177
del Codigo General del Proceso, incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
canon normativo que encuentra pleno respaldo en el art. 1757 del Codigo
Civil que sefala que incumbe probar las obligaciones o su extincion al que
alega aguéllas o ésta, preceptos normativos que apuntan a sefialar que esta
en cabeza de las partes probar bajo cualquiera de los medios que la ley
establece, las circunstancias bajo las cuales se sustenta la existencia de una
prestacion en su favor, o cualquier otro hecho que sirva de soporte a las
pretensiones o excepciones, y para el caso la parte actora no cumplié
satisfactoriamente esa labor.

82 Corte Suprema de Justicia, SC13925-2016 (rad 05001-31-03-003-2005-00174-01), MP Ariel Salazar Ramirez
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10.- Conclusion

De acuerdo a las consideraciones anteriores, es claro que no se
cumplen los presupuestos de ley, afianzados con la jurisprudencia citada,
para la debida configuracion de la responsabilidad médica, pues segun se
Vio, no estuvo cerca la parte actora de acreditar la conducta antijuridica o
hecho dafioso (culpa) en cabeza de las entidades promotoras de salud
convocadas, presupuesto esencial en este tipo de acciones, situacion que
descarta la tesis de responsabilidad, dando lugar al fracaso de las
pretensiones, haciendo innecesario el examen de los mecanismos
exceptivos planteados por Humana Vivir (liquidada) y la Nueva EPS.
Finalmente, de conformidad con los numerales 1° y 8° del articulo 365 del
estatuto procesal, por aparecer causadas, debera condenarse en costas a
los promotores de la accion a favor de la Nueva EPS, habida cuenta de la
inexistencia juridica de la otra demandada.

I1l. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Juez Dieciséis Civil del Circuito de Bogota
DC, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, con base en las
anteriores consideraciones.

SEGUNDO: DAR por terminado el proceso.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, a favor de
la demandada NUEVA EPS. Se fijan por agencias en derecho, la suma de
$5’000.000,00. Liguidense por secretaria.

CUARTO: ARCHIVAR las diligencias, una vez realizado lo anterior.

NOTIFIQUESE,
Firmado electronicamente
CLAUDIA MILDRED PINTO MARTINEZ
JUEZ

JUZGADO 16 CIVIL DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.

La providencia anterior se notifica por anotacion
en el ESTADO ELECTRONICO No. 025
fijado el 21 de febrero de 2024 a la hora de las
8:00 A.M.

Luis German Arenas Escobar
Secretario
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