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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO 60 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE
BOGOTA

Bogotéd, D.C., dos (2) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

OBJETO DE LA DECISION

Dictar sentencia de primera instancia en la accidén de tutela interpuesta

por YADIRA HERRERA CHACON en contra de JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION

DE INVALIDEZ, JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, FAMISANAR

EPS, COLSUBSIDIO IPS y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

CESANTIAS PROTECCION S.A., por la presunta vulneracién del derecho

fundamental de salud.

HECHOS

YADIRA HERRERA CHACON indicé, que ha tenido graves afectaciones a su

salud gque han sido tratadas por el médico de otologia y controles por
cuatro (4) afios, situacidén que la afecta al transportarse al lugar de
su trabajo y sus labores diarias en el hogar, al punto gque no puede

valerse por si misma requiriendo ayuda de otras personas.

Manifestd6é, que FAMISANAR emitidé un concepto desfavorable dado el
deterioro de su movilidad producto de dos (2) accidentes laborales vy
la pérdida de audicidén originada de una operacidn del timpano efectuada
en el mes de mayo del afio 2019, afectando su estabilidad, provocéandole

caidas frecuentes que le han lastimado sus rodillas, codos y tobillos
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lo que dificulta su situacidén de conseguir empleo, adicional a ello no

ha logrado adquirir el pago de sus incapacidades.

Refirié, que la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PROTECCION S.A., emitid el 27 de agosto del afio 2020, una calificacién

de pérdida de capacidad laboral de cuarenta y cuatro punto cero tres

(44.03%) porciento, la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, le

otorgd un porcentaje de pérdida del cuarenta y uno punto diez (41.10%)

porciento la cual fue apelada, siendo remitida estd a la JUNTA NACIONAL

DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, que le confirié una calificacién de

cuarenta y dos punto cero seis (42.06%) porciento de pérdida de
capacidad laboral el pasado 24 de marzo, evidenciando que en ningun
concepto de calificaciédn tomaron en cuenta el diagnédéstico emitido por

parte de FAMISANAR EPS., omitiendo calificar patologias que conforme

las historias c¢linicas, se recomienda evaluacidén por secuelas vy
discapacidad omitiendo de igual manera el diagndéstico de los médicos

especialistas.

Concluyd, indicando que requiere calificacidn integral cuyo puntaje de
pérdida de capacidad laboral sea mayor de cincuenta (50%) porciento en
donde se califiquen las patologias de manera completa lo méds pronto
posible, dado su grave estado de salud que afectan sus condiciones de

vida.

PRETENSIONES DE LA ACCIONANTE

Con fundamento en los hechos narrados, la accionante solicitd a este
despacho: 1) Ordenar de manera 1inmediata a las accionadas el
cumplimiento y acatamiento de lo ordenado en el fallo de tutela en lo

que tiene que ver con la calificacidén de pérdida de capacidad laboral

RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

JAVIER FERNANDO CASTRO DIAZ actuando en calidad de secretario principal
de la sala de decisidén numero tres (3) de la JUNTA REGIONAL DE

CALIFICACION DE INVALIDEZ, indicé que la junta accionada es entidad
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autdénoma e independiente que no ejerce control o vigilancia y no conoce

de procesos en tréamite.

Sefialé que la presente accidédn de tutela versa sobre un desacuerdo con

la calificacién de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ,

proferida en segunda instancia el pasado 24 de marzo, mediante la cual
se modificd la calificacidén de la Junta Regional determinando la perdida
de capacidad laboral del cuarenta y dos punto cero seis (42.06%)

porciento.
Refirid, que es importante precisar que en cuanto a la firmeza de los
dictéamenes, procede lo establecido en el Articulo 2.2.5.1.43 del Decreto

1072 de 2015:

“Los dictamenes adquieren firmeza cuando:

a. Contra el dictamen no se haya Iinterpuesto el recurso de
reposicién y/o apelacidén dentro del término de diez (10) dias
siguientes a su notificaciodn.

b. Se bhayan resuelto Jlos recursos interpuestos y se hayan

notificado o comunicado en los términos establecidos en el

presente decreto.

c. Una vez resuelta la solicitud de aclaracidén o complementacidn
del dictamen proferido por la Junta Nacional y se haya comunicado

a todos los interesados”. (NEGRILLA Y SUBRAYADO FUERA DE TEXTO)

Adicional a ello el Articulo 2.2.5.1.44, refiere gue una vez estén en
firme los dictamenes, solo procederan las acciones ante la jurisdiccidn

laboral ordinaria:

“Controversias sobre los dictdmenes de las Juntas de Calificacidn

de Invalidez. Las controversias que se susciten en relacién con

los dictamenes emitidos en firme por las Juntas de Calificacién

de Invalidez, seran dirimidas por la justicia laboral ordinaria

de conformidad con lo previsto en el Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social, mediante demanda promovida contra el

dictamen de la junta correspondiente. Para efectos del proceso
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judicial, el Director Administrativo y Financiero representard a
la junta como entidad privada del régimen de seguridad social
integral, con personeria juridica, y autonomia técnica 'y
cientifica en los dictdamenes”. (NEGRILLA Y SUBRAYADO FUERA DE
TEXTO)

Manifestdé, que las juntas de calificacién de acuerdo con lo expuesto
en el articulo 2.2.5.1.38 del Decreto 1072 de 2015, Unicamente estudian
y califican los diagndésticos motivos de controversia respecto del
origen, pérdida de capacidad laboral, fecha de estructuracién o

radicaciédn.

Informdé que la accidén de tutela es un mecanismo invalido para modificar
dictéamenes proferidos por entes imparciales, como lo son las juntas de
calificacidén de invalidez toda vez que existen otros mecanismos de

defensa judicial.

Concluyd solicitando se declare la improcedencia de la accidn

constitucional o en su defecto desvincular a la JUNTA REGIONAL DE

CALIFICACION DE INVALIDEZ, pues esta va dirigida en contra de una

entidad independiente como lo es la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE

INVALIDEZ, adicional a ello por parte de la entidad accionada no se ha
vulnerado ningun derecho fundamental de la accionante, respetando la
normatividad aplicable dando respuesta al recurso de apelacidn
remitiendo el proceso para decisidén de segunda instancia sobre lo cual

solamente procede una demanda ante la jurisdiccién laboral.

VICTOR HUGO TRUJILLO HURTADO actuando en calidad de abogado de la sala
tercera (3) de decisién de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE

INVALIDEZ indicd, que la junta accionada emitid dictamen a la accionante
en cumplimiento a lo establecido en el Decreto 1352 de 2013, articulo
40, unificado por el Decreto 1072 de 2015, cumpliendo con su funcidn
publica como calificador de segunda instancia, mecanismo de control por
el cual se verifica la legitimidad, legalidad y adecuacidén técnica de

la actuacién adelantada por la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE

INVALIDEZ.
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MODIFICAR el dictamen N° 49785288 - 2916 de fecha 30/04/2021 proferido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca:

Diagnodstico(s):

. Cefalea

. Gastritis cronica, no especificada

. Hipertensién esencial (primaria)

. Hipoacusia conductiva, unilateral con audicién irrestricta contralateral - Céfosis derecha
. Sindrome de manguito rotatorio bilateral

. Sindrome del tunel carpiano derecho

. Vértigo paroxistico benigno

NonbhON=

DEFICIENCIAS: 19.26%
TITULO II: 22.80%
PCL TOTAL: 42.06%

Origen: Enfermedad Comun
Fecha de Estructuraciéon: 27/08/2020

Sefiald, que la controversia de fondo planteada en el escrito tutelar,
no puede dirimirse de otra forma que mediante el proceso ante la
Jurisdiccidén Ordinaria Laboral donde se pueden agotar las fases

probatorias y deliberatorias reglamentadas.

Indicd, que en materia de invalidez, mediante la calificacidén integral
existe la posibilidad de aumentar el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral de una persona teniendo en cuenta la existencia de una patologia
anterior o realizando la sumatoria de patologias laborales con
patologias de origen comun, sumando los grados de incapacidad de todas
sus patologias, condicidén que aplica siempre y cuando cumpla con los
requisitos establecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sentencia C-425 de 2005, en la cual sdélo procederd dicha sumatoria y
calificacién integral si la persona es materialmente invalida, esto
implica que al realizar dicha operacidén, se concluye que el paciente
alcanza o supera el cincuenta (50%) porciento de pérdida de capacidad
laboral, siendo en el caso en concreto, una situacidén la cual no puede
presentarse dado que dentro del expediente de 1la accionante no se

acreditd que presentara patologias de origen laboral.

Manifestd, que la junta accionada tuvo en cuenta todo el historial

clinico y toda documentacidén complementaria aportada por YADIRA HERRERA

CHACON, durante el trédmite dejando el registro en el contenido del
mismo para la emisidén del dictamen, pero aclarando que no se califican
anotaciones médicas, sintomatologias, ni diagndésticos en si, sino las
secuelas o limitaciones documentadas que persisten aun después de

agotado el periodo de mejoria medica maxima, certificacidén que expide
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el médico tratante y que la accionante no acreditd para los diagnésticos

que pretende hacer valer dentro del tramite de calificaciédn.

Hipoacusia neurosensorial - unilateral con audicion irrestricta  contralateral. Otalgia. Cefalea de Origen No denvado del
Accidente de trabajo. (Sala 3).

Resumen de informacion clinica:
Paciente de 44 afios; labora en la Empresa Expertos en Sequridad LTDA, como Guarda de Seguridad.

Paciente envia el dia 15/03/2022 correo electrénico con H.C para incluir en la penencial

M amanmtan waadsane

Informd, que frente a los dictémenes emitidos por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez NO procede revisidn, adicidn o recurso alguno,
por lo tanto, el dictamen numero 49785288 - 5152, proferido el pasado
24 de marzo se encuentra en firme por lo establecido en el Decreto 1072
de 2015, articulo 2.2.5.1.43, causal B. No obstante, la junta accionada
no tiene la facultad para modificar sus propios dictémenes, situacidn
que le corresponde al Juez Laboral, y con ello definir la situacidn

juridica de la accionante

Concluyd indicando que la accionante cuenta con dos figuras plenamente
conformadas en la normatividad en caso de inconformidad que son la
revisién de la calificacidén que trata el Decreto 1072 de 2015, en el
articulo 2.2.5.1.53, que es aplicable en los casos en que la paciente
evidencia que el estado de salud ha desmejorado o que presenta nuevos
diagnésticos que no han sido calificados, o bien acudir en caso de
inconformidad con la decisién ante la Justicia Laboral Ordinaria, en
los términos del articulo 2° del Cébdigo Procesal del Trabajo y de 1la
Seguridad Social o la norma que lo modifique, adicione o sustituya,
esto en razdn a que contra los dictédmenes emitidos por la Junta Nacional
de Calificacidén de Invalidez no procede recurso alguno, solicitando por
este hecho se declare como improcedente la accidén de tutela ya que se
emitidé el dictamen de la accionante respectivo con fundamento a 1lo
ordenado en el Decreto 1352 de 2013, unificado por el Decreto 1072 del
afio 2015.

ELIZABETH FUENTES PEDRAZA actuando en calidad de Directora de Gestidn
del Riesgo Poblacional de FAMISANAR EPS, indicdé gque al momento de tener
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conocimiento de la accidén de tutela, procedid a verificar el estado de
los servicios de salud con el &rea responsable, la cual informbé, que
el usuario cuenta con una calificacién de origen comin emitida el 08
de mayo de 2018 por el diagnbéstico “M658 OTRAS SINOVITIS Y
TENOSINOVITIS”; calificacién de origen laboral reportada el 28 de
diciembre por el diagndéstico de “M751 SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO
DERECHA” ; calificacién de origen comln emitida el 17 de septiembre de

2020 por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ bajo numero

49785288 - 30289 la cual confirma el diagndéstico de “M751 SINDROME DE
MANGUITO ROTATORIO DERECHA”, calificacién de origen laboral emitida el
pasado 12 de agosto por el diagnéstico de “M479 SINDROME FACETARIO
LUMBAR”, calificacidén de origen laboral emitida el 20 de diciembre de

2018 por la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, por 1los

diagnésticos de “OTOLOGIA” vy “CEFALEA”, vy calificacién de PCL del
cuarenta punto cero seis (40.06%) porciento de origen comun por los
diagndésticos de “CEFALEA, GASTRITIS CRONICA, NO ESPECIFICADA,
HIPERTENSION ESENCIAL (PRIMARIA) , HIPOACUSIA CONDUCTIVA, UNILATERAL CON
AUDICION IRRESTRICTA CONTRALATERAL - COFOSIS DERECHA, SINDROME DE
MANGUITO ROTATORIO BILATERAL, SINDROME DEL TUNEL CARPIANO DERECHO,
VERTIGO PAROXISTICO BENIGNO”, esta calificacién fue emitida el pasado
24 de marzo por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, teniendo

que la fecha de estructuracidén determina la época en la cual el

trabajador perdidé su capacidad laboral.

Sefiald, que los recursos del sistema de seguridad social son rentas
parafiscales ya que hacen referencia a contribuciones que tienen como
sujeto pasivo un sector especifico de la poblacidén y se destinan para
su beneficio, conforme al principio de solidaridad, constituyen un
instrumento para la generacidén de ingresos publicos, representadas en
forma de gravamen que se establece con carédcter impositivo por la ley
para afectar a un determinado y Unico grupo social o econdmico, por 1lo
tanto deberd utilizarse para el beneficio de estos, los diagndsticos
qgque han sido wvalorados por los galenos tratantes, han sido incluidos
en las distintas valoraciones realizadas a la afiliada y si bien, la
accionante cuenta con un “CRH DESFAVORABLE”, esto no implica de manera
tdcita que su PCL deba ser superior, ya que esto se encuentra sujeto a

los conceptos que las autoridades médico laborales suministren.
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Concluydé indicando que FAMISANAR EPS, ha cumplido de manera eficaz las

disposiciones legales y normativas conforme con el marco legal vigente,
evidenciando una ausencia de vulneracién o amenaza a los derechos
fundamentales de la accionante, solicitando por este hecho denegar 1la
accién de tutela instaurada por carencia actual de objeto y se sirva
declarar improcedente de igual manera por inexistencia de violacién vy
puesta en peligro de 1los derechos fundamentales de YADIRA HERRERA
CHACON.

JULIANA MONTOYA ESCOBAR actuando en calidad de Representante Legal de

la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,

indicdé que la accionante se encuentra afiliada al fondo de pensiones
obligatorias administrado por la accionada desde el 6 de diciembre de

2014 como vinculacidén inicial al sistema general de pensiones.

Sefiald, que la accionante presentd solicitud de calificacidn de pérdida
de capacidad laboral la cual fue remitida ante la comisidén médico
laboral con la cual cuentan con un contrato de prestacidén de servicios,
cuya finalidad es la de evaluar y determinar si era procedente postergar
el tréamite de calificacidén por contar con prondstico favorable de
rehabilitacidén caso en el cual daria lugar al pago de las incapacidades
superiores a ciento ochenta (180) dias por parte de la administradora
accionada, o si por el contrario, no contaba con prondéstico favorable
de rehabilitacién, situacidén por la cual procedia la calificacién de
pérdida de la capacidad laboral de manera inmediata determinando de
esta forma si habia o no lugar al pago de alguna de las prestaciones
econbémicas consagradas para el Régimen de Ahorro Individual en caso de
presentarse un estado de invalidez, situacidén que al ser verificada de
acuerdo al estudio realizado al expediente del caso, procedidé a emitir
el 27 de agosto de 2020, una calificacidén en la cual se le otorgd a

YADIRA HERRERA CHACON, pérdida de capacidad laboral del cuarenta vy

cuatro punto cero tres (44.03%) porciento por enfermedad de origen

comun.

Manifesto, que la accionante al encontrarse inconforme con la

calificacidén otorgada, presentd en el termino legal, un recurso de
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apelacién, motivo por el cual se remitidé su historia clinica y 1la

respectiva documentacién a la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE

INVALIDEZ, la cual emitid una nueva valoracién determinado un porcentaije
de perdida de capacidad laboral del cuarenta y uno punto diez (41.10%)
porciento por enfermedad de origen comin con fecha de estructuracidn

del 27 de agosto de 2020.

Refiridé que nuevamente la accionante se encontraba inconforme con la
decisién de la Jjunta regional, instaurando nuevamente un recurso de
apelacién, siendo en consecuencia remitido el expediente a la JUNTA

NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, quien funge como Gltima

instancia, entidad que determindé y otorgd un porcentaje del cuarenta y
dos punto cero seis (42.06%) porciento, de origen comun, con fecha de
estructuracidén del 27 de agosto de 2020, quedando en firme sin que

contra este procedan los recursos de ley.

Informd, que de acuerdo a lo establecido en la normatividad que rige
el tema, las controversias que se susciten en relacidén con 1los
dictédmenes emitidos en firme por las Juntas de Calificacidén de
Invalidez, serdn dirimidas por la justicia laboral ordinaria, en la
cual se pueden evacuar las etapas procesales con un tiempo prudente
dado que, en los términos de la accidédn de tutela no se podrad evacuar
con las particularidades que devienen en la estructuracidn de un proceso

en dicha jurisdiccién.

Concluyé indicando que el porcentaje final de pérdida de capacidad
laboral emitido respecto al caso de referencia como la fecha de

estructuracidén del mismo, emitido a cargo de la JUNTA NACIONAL DE

CALIFICACION DE INVALIDEZ es consecuencia directa de un estudio médico

especializado conforme a la historia clinica aportada por paciente en
todo el transcurso del proceso de calificacidén vy ajustado a 1o
establecido en el Decreto 1507 de 2014 (Manual Unico de calificacién
de pérdida de capacidad laboral), por lo gque no es procedente gue en
la actualidad, recientemente vy vya estando en firme dictamen de
calificacidén, se reclamen situaciones que no fueron tramitadas dentro
del debido proceso llevado a cabo en su caso, correspondiente a una

calificacidén integral y sobre 1lo cual en la actualidad no procede
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recurso alguno, por lo cual solicita que se declare improcedente la
accién de tutela toda vez gque no se cumple con el requisito de
subsidiariedad, existiendo otros medios de defensa judicial a los cuales
puede acudir la accionante, encontrando en igual medida que por parte

de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION

S.A., no se ha vulnerado ninguin derecho fundamental de la accionante,
pero en el caso en el cual se llegue a condenar a su representada,
solicita que se otorgue un término de cuatro (4) meses mientras se
instaura la demanda ante el Jjuez natural tal como lo indica el Decreto

2591 de 1991 en su articulo 8.

DAVID ESTEBAN VALLEJO CABRERA actuando en calidad de apoderado de

COLSUBSIDIO IPS, indicdé que su poderdante no tiene ningun tipo de

obligacién con la accionante siendo las Jjuntas de calificacidén de
invalidez las exclusivamente responsables de lo peticionado en el

escrito tutelar.

Serfiald, que en lo que respecta a las atenciones en salud efectuadas en
la red de IPS, se tiene que la accionante, es una paciente de cuarenta
y ocho (48) afios de edad con antecedente de un accidente de trénsito
en calidad de peatdn, con trauma en hombro izquierdo, se le ha brindado
asistencia en la especialidad de ortopedia, a través de la cual se han
evaluado estudios de apoyo diagndéstico, correspondiente a resonancia
de hombros, por medio de los cuales se documenta tendinitis y bursitis,

con indicacién de seguimiento especializado.

Manifestd, que la accionante ha presentado historia de dolor articular
de dificil manejo por lo cual se han expedido multiples incapacidades,
siendo la Ultima la expedida por ortopedia el pasado 22 de agosto por
tres dias, adicional a ello la paciente presenta historia de dolor
lumbar ordenando su tratamiento con resonancia de columna lumbar cambios
degenerativos, con recomendaciédn por parte de neurocirugia para
realizar terapia fisica de rehabilitacidén, de igual manera desde un
punto de vista auditivo, la accionante presenta antecedentes de
timpanoplastia derecha, mastoidectomia, cifosis rehabilitada con

audifono, presenta sindrome vertiginoso con multiples episodios de
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caida por inestabilidad en la marcha,

clinico.

con recomendacidén de seguimiento

Refiridé, que dando continuidad a la prestacién de los servicios en

salud, se agendaron las siguientes citas médicas.

Citacidn/Mow. [ 85)

3 PSICOLOGIA GRL 28.09.2022 16:20 12UTPSIC ooooz220320
CFAMILIAR.LATIR 19.09.2022 11:20 120TMFAM 00002203220
COMNS.GASTROXZ20 12.09.2022 20:00 12U0TGAST APG_MSG...
COMNS. ORTOFPEDIA 01.09.2022 12:20 85UTORTO 00002163280
COMNS.MEUROCXADL 30.08.2022 17:20 11UTHEUC ooooz220320
COMS. PISIQUIAT 27.08.2022 11:00 11UTPSQT APG_MSG...
JUMTA REHABILIT 20.08.2022 11:00 85UTFISI 0000203958
TELEMEDI RCW 25.08.2022 12:00 O04UTMGPR 00002010654
COM.TRAB.SOCIAL 25.08.2022 08:20 04UTTSOC 0000207542
RADIOLOGR GMRAL 23.08.2022 13:10 04UTRGRL APG_MSG...
RADIOLOGR GMRAL 23.08.2022 11:10 85UTRGRL APG_MSG...

Concluyd, indicando que no existe legitimacidén en la causa por pasiva

en cabeza de COLSUBSIDIO IPS, adicional a gue no existe ninguna

vulneracidén de derechos fundamentales de la accionante por parte de su
representada, solicitando de esta manera declarar la presente accidn
de tutela como improcedente, asi como se proceda con su desvinculacidn

del trdmite tutelar.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucidn Nacional establecid la tutela como
un procedimiento preferente y sumario para la proteccidn inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales, bien sea que resulten
vulnerados o amenazados por accidén u omisidén de una autoridad publica
o de un particular. Instrumento constitucional gque guarda armonia con
los articulos, 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy

Politicos! y 25 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos?.

La norma mencionada establece también que la accidén de tutela solamente
procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa

judicial, salvo que se utilice para evitar un perjuicio irremediable.

! Aprobado mediante Ley 74 de 1968
2 Aprobado mediante Ley 16 de 1972
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DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION

El Juez de tutela entra a analizar y a considerar los hechos y pruebas
recaudadas, cuando se ha determinado que se cumple con los requisitos

de inmediatez y subsidiariedad de la accién de tutela.

DE LA COMPETENCIA

Este Juzgado es competente para conocer la presente accidén de tutela,
conforme a lo previsto en el decreto 2591 de 1991, decreto 1382 de 2000
y articulo 2.2.3.1.2.1 del decreto 1069 de 20153.

DEL PRINCIPIO DE INMEDIATEZ

Si bien en la accién de tutela no se tiene un término establecido como
caducidad, la Corte a través de sus fallos ha dejado en claro que debe
interponerse dentro de un término razonable, teniendo en cuenta el
ultimo hecho objeto de wvulneracién o amenaza de esos derechos

fundamentales de los cuales se reclama su proteccidn.

Considerando esos postulados y sin requerir ser extensos frente a esos
pronunciamientos, dicho requisito se cumple en el caso de estudio pues
el dictamen de calificacidén de pérdida de capacidad laboral de YADIRA
HERRERA CHACON, emitido por la entidad ultima que fue la JUNTA NACIONAL
DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, data del 24 de marzo de 2022 y la presente

accién se instaurd el pasado 19 de agosto, es decir han trascurrido
cuatro (4) meses y veinte seis (26) dias, tiempo razonable para este
juzgado y lo que conlleva a que no se realice estudio mds de fondo

sobre este requisito.

DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

La Corte Constitucional ha sefialado gque en principio la accidn de tutela
resulta improcedente cuando se trata de reconocer derechos de caracter

prestacional, como pueden serlo el pago de salarios dejados de percibir,

3 A los jueces municipales les seran repartidas para su conocimiento en primera instancia, las acciones de
tutela que se interpongan contra cualquier autoridad publica del orden Distrital o municipal y contra
particulares

12



ACCIONANTE: YADIRA HERRERA CHACON

ACCIONADAS: JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES

Y CESANTIAS PROTECCION S.A., FAMISANAR EPS., COLSUBSIDIO IPS

ACCION DE TUTELA # 11001-40-88-060-2022-0089-00

indemnizaciones y pago de aportes en salud y pensidén, entre otros.
Esto, toda vez gque se espera que la persona interesada acuda a los
escenarios procesales que se han dispuesto por el legislador para
dirimir controversias de este tipo; es decir, ante la Jjurisdiccién

contenciosa administrativa u ordinaria laboral.

No obstante, esa misma Corporacidén ha indicado que el amparo procede
de manera excepcional en determinados eventos con la finalidad de
salvaguardar bienes iusfundamentales cuya proteccién resulta
impostergable, de manera que se armonice el carédcter de subsidiariedad
que permea la tutela con la verdadera efectividad de 1los derechos

fundamentales. (Sentencia T-691 de 2015).

Cabe recordar que la accidén de tutela muestra por su finalidad un
cardcter extraordinario, en la medida en que su utilizacidn parte del
respeto legal de las jurisdicciones ordinarias y especiales, asi como
de las respectivas acciones, procedimientos, instancias y recursos que
ante las mismas se surten, lo gue supone un uso en forma supletoria con
cardcter subsidiario; de manera que la procedencia de la tutela se
restringe a la inexistencia de otros medios de defensa judicial o la
ineficacia de los mismos, como también a su utilizacidén transitoria
ante la presencia de un perjuicio irremediable que permita contrarrestar
dicho efecto en forma temporal, inmediata, urgente, rapida y eficaz,
mediante el trémite preferente y sumario, hasta tanto la autoridad

correspondiente decida el fondo del asunto.

En este orden de ideas, se debe entender que la accidn de tutela fue
concebida Unicamente para dar solucidén eficiente a situaciones de hecho
creadas por actos u omisiones que implican la vulneracidn o amenaza de
derechos fundamentales respecto de los cuales, el sistema Jjuridico no
tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado a objeto de
lograr la proteccidn del derecho conculcado; es decir, tiene cabida
cuando se presentan circunstancias en las que por carencia de
normatividad concreta para el caso, el afectado queda sujeto de no ser
por la accidén de tutela, a una clara indefensidén frente a los actos u

omisiones que lesionan su derecho fundamental.
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CASO EN CONCRETO

El problema juridico para resolver en el presente fallo es si por parte
de FAMISANAR EPS, COLSUBSIDIO EPS, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION

DE INVALIDEZ vy la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ,

vulneraron los derechos fundamentales de YADIRA HERRERA CHACON, al

negarse a tomar en cuenta lo necesario para que el dictamen de pérdida

de capacidad laboral sea superior al cincuenta (50%) porciento.

Atendiendo lo precedente desde ya se tiene que indicar que el presente
asunto y luego de hacer un estudio minucioso de lo informado por las
partes y del material probatorio con que se cuenta, se debe indicar que
el presente asunto, no resulta procedente la accidn de tutela en virtud
del requisito de subsidiariedad que la rige, tal y como se ilustrar a

continuacidn.

Acudiendo al precedente Jjurisprudencial frente al tema, la Corte
Constitucional en innumerables pronunciamientos ha recordado que la
Constitucidén Politica al instituir la accidn de tutela para que se
pudiera reclamar ante los jueces la defensa de derechos fundamentales,
fijé como condicidén de procedibilidad del mecanismo, que el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial o que teniéndolo, se
encuentre ante la inminencia de sufrir un perjuicio irremediable, caso
en el que podra déarsele por esta via una proteccidén transitoria para
conjurarlo o evitarlo, lo que permite concluir que la tutela no fue
instituida para suplir los procedimientos ordinarios de reclamacidn y
defensa establecidos en la ley segUn la especialidad de las distintas
jurisdicciones, ni tiene el carédcter alternativo de opcidén frente a

ellos para ejercer o reclamar derechos?.

Quiere decir lo anterior, que la persona que considera afectados sus
derechos, debe acudir a la administracidén de justicia en los estamentos

constitucional y legalmente establecidos, para que de acuerdo con la

¢ Cfr. sentencias T- 014 y T-453 de 1992, T-001 de 1997, T-1156, T-1454 y T-137 de 2000.
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materia, competencias y procedimientos disefiados se defina si se han
amenazado o transgredido sus derechos y se le resuelva lo pertinente;
pero si no lo hace siendo ello el medio eficaz e iddéneo, no puede acudir
a la tutela en busca de tal proteccidén y encontrar eco en ella, porgque
se estaria subvirtiendo el orden Jjuridico. Por ello al respecto ha

dicho la Corte Constitucional:

“La accidén de tutela solamente procede cuando el individuo no
cuente con otro mecanismo de defensa judicial, o cuando existiendo
éste, no sea tan eficaz como ella para la proteccidéon de 1los
derechos amenazados o vulnerados efectivamente, de manera que la
victima se encuentre al borde de sufrir un perjuicio irremediable.
Quiso el Constituyente efectividad y no solamente reconocimiento
formal del mecanismo de defensa judicial alternativo, al punto
que el legislador, al desarrollar el articulo 86 de 1la Carta,
expresamente dejoé consignada la obligacidn para el juez de tutela
de apreciar la existencia de dichos mecanismos en concreto, "en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se
encuentre el solicitante'". Por tal razdn, si el juez observa que
el mecanismo de defensa judicial no es eficaz en relacidn con el
caso concreto puesto a su consideracidn v que,
consecuencialmente, no conduce a la satisfaccion de los derechos
invocados, estda obligado a ampararlos en sede de tutela, sin
esperar a que el asunto llegue ante su juez natural. Ahora bien,
la procedencia transitoria de la accidén de tutela solo es viable
cuando el demandante se encuentra proéximo a sufrir un perjuicio
irremediable, situacidon que es distinta a cuando el mecanismo
judicial alternativo es 1ineficaz, aunque no haya perjuicio
irremediable de por medio, pues, en este caso, la tutela procede
como mecanismo definitivo de defensa de 1los derechos invocados,

como si no hubiera medio judicial para su proteccidn”>.

Ahora bien, frente al caso en concreto se tiene lo establecido por la
Honorable Corte Constitucional en sentencia T-498 de 2020 en la cual

se 1indica que Y“En multiples oportunidades esta Corporacidn se ha

5> Sentencia T-330 de 1998 M.P., Fabio Morén Diaz.

15



ACCIONANTE: YADIRA HERRERA CHACON

ACCIONADAS: JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES

Y CESANTIAS PROTECCION S.A., FAMISANAR EPS., COLSUBSIDIO IPS

ACCION DE TUTELA # 11001-40-88-060-2022-0089-00

pronunciado en relacidn con el cardcter residual de la accidén de tutela
y ha enfatizado su Iimprocedencia ante la existencia de otros recursos
judiciales adecuados y efectivos para la proteccidon de 1os derechos
fundamentales que se alegan comprometidos. Asi, en principio, para
controvertir los dictdmenes de las Juntas de Calificacidn se ha
dispuesto como mecanismo prevalente el procedimiento correspondiente

ante la jurisdiccidn ordinaria laboral®”.

Ahora, si bien es cierto YADIRA HERRERA CHACON indicé que existe un

perjuicio y riesgo a salud dadas sus patologias presentadas, para este
estrado judicial no son argumentos suficientes para que se configure
el amparo de la tutela, méxime cuando la Corte Constitucional en
Sentencia T-494 de 2010, sefialdé: “La Jjurisprudencia de 1la Corte
Constitucional ha precisado que unicamente se considerara que un
perjuicio es irremediable cuando, de conformidad con las circunstancias
del caso particular, sea: (a) cierto e inminente -esto es, que no se
deba a meras conjeturas o especulaciones, sino a una apreciacidn
razonable de hechos ciertos-, (b) grave, desde el punto de vista del
bien o interés juridico que lesionaria, y de la importancia de dicho
bien o interés para el afectado, y (c) de urgente atencidn, en el
sentido de que sea necesaria € 1naplazable su prevencidén o mitigacion

para evitar que se consuma un dafio antijuridico en forma irreparable.”

Es decir, que en este caso no se puede intervenir de manera transitoria
para evitar un perjuicio irremediable, porque no se indica’, menciona
y mucho menos demuestra por la accionante que se cause o haya causado
un perjuicio irremediable; no se demostrd esa urgencia, gravedads$,
inminencia?® e inmediatezl?® que se exigen para la intervencidn excepcional
del Jjuez de tutela en casos que le competen a otra jurisdiccidnli,
requisitos que ademéds deben ser concurrentes y gque aqui no se observan

en su totalidad, mas aun conforme a lo expuesto en su historia clinica

6 Sentencia T-183 de 2013

7 “La mera afirmacidén de que se estd sufriendo un perjuicio irremediable o de que el medio judicial
ordinario es ineficaz, no basta para declarar la procedencia de la accidén de tutela pues el accionante
debe, al menos, mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de un perjuicio
irremediable o la ineficacia del medio ordinario de defensa.” Sentencia T-210 de 2011.

8 Que el dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad.

° Que se trate de una amenaza que estd por suceder prontamente.

10 Que sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en
toda su integridad.

I Esta doctrina ha sido reiterada en las sentencias de la Corte Constitucional, T-225 de 1993, MP. Vladimiro
Naranjo Mesa, SU-544 de 2001, MP: Eduardo Montealegre Lynett, T-1316 de 2001, MP (E):
Rodrigo Uprimny Yepes, T-983-01, MP: Alvaro Tafur Galvis, entre otras.
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en la cual se identifican sus distintas patologias, no se le otorga un
estado de discapacidad o estado de salud critica o catastréfica, més

alld de dolores clasificados como de origen comun.

Conforme a lo anterior y de acuerdo al libelo y material probatorio
aportado por parte de la accionante, no se demostrdé una afectaciédn
gravemente de su minimo vital y el de su nucleo familiar, pues ni
siquiera se conoce como estd conformado el mismo y que no exista ninguna
otra persona que pueda suplir sus ingresos o ayudarla en sus actividades
diarias, mientras se dan las resultas del proceso gque se adelante ante

los otros mecanismos con los que cuenta la accionante.

De acuerdo a lo indicado en el anterior mandato, se tiene que YADIRA

HERRERA CHACON contaba con mecanismos iddbéneos, eficaces y principales

a los que podia acudir para solicitar las garantias necesarias frente
a la vulneracidén de los derechos fundamentales, como lo es acudir ante
la Jurisdiccidén Ordinaria Laboral, de acuerdo a lo expuesto en el
Decreto 1352 de 2013, Decreto 1072 de 2015 y el Cbédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social

Como corolario de lo anterior, puede entonces este Despacho sefialar que

para resolver las controversias relacionadas con los dictamenes de las

Juntas de Calificacién, en las gque se afectan intereses de tipo

meramente legal, el ordenamiento Jjuridico ha previsto mecanismos
judiciales para su solucidén, como son los procesos ordinarios laborales
dada su incidencia en el reconocimiento de 1las prestaciones por
invalidez del sistema de seguridad social cuando se trata de
trabajadores privados u oficiales, o la jurisdiccidén de lo contencioso
administrativo, cuando se trata de empleados del sector publico; siendo
entonces dichas autoridades judiciales las llamadas a garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales, en caso de demostrarse su
amenaza o vulneracidn, por tanto, de manera natural y especial, esta
es la via iddénea, eficaz y adecuada para demandar el reconocimiento,
sus efectos y consecuencias frente al actuar referido por parte de la

JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, JUNTA REGIONAL DE

CALIFICACION DE INVALIDEZ, FAMISANAR EPS, COLSUBSIDIO IPS vy la

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., pues
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es precisamente a través de ese medio de defensa judicial con el que
puede llegar a contar, donde se asumird conocimiento y dard inicio a
la accidén correspondiente y solicitar alli las medidas cautelares o
provisionales que considere requerir para menguar la presunta
vulneracidén que alega, garantizidndose en debida forma a las partes el
derecho de defensa vy contradiccién tendiente a demostrar sus
afirmaciones, frente a la posibilidad que se surta un vasto debate
probatorio y en caso de establecerse la vulneracién de los derechos.
Obviamente es esta la via adecuada para lograr su restablecimiento,
pues de lo reunido probatoriamente en el veloz procedimiento de la
accién de tutela, no se podria llevar a cabo la disputa procesal que
se hace necesaria en este tipo de actuaciones, mismo gue no se puede
generar en el tramite tutelar donde solo se cuenta con un término
perentorio de diez (10) dias, concluyéndose de esta manera, que la
proteccidédn de los derechos fundamentales no estd reservada de manera
exclusiva a la accidén de tutela, pues la misma Constitucidn ha dispuesto
que las autoridades de la Republica en cumplimiento de su deber de
proteger a todas las personas en sus derechos y libertades!?, cuentan
con diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley que
garantizan la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los

de cardcter fundamental.

Con base a lo expuesto anteriormente, es que se encuentra justificada
la subsidiariedad de la accidén de tutela, en la medida en que existe
un conjunto de medios de defensa judicial, gque constituyen entonces los
instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas para lograr
la proteccién de sus derechos. Sobre el particular ha indicado la Corte

Constitucional:

“Asi, el cardcter subsidiario de la accidén de tutela impone al
interesado la obligacion de desplegar todo su actuar dirigido a
poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro
del ordenamiento juridico para la proteccidén de sus derechos
fundamentales. Por 1o mismo ha de entenderse que la accién de

tutela no es una herramienta judicial que pueda desplazar los

2 Articulo 2° C.P.

18



ACCIONANTE: YADIRA HERRERA CHACON

ACCIONADAS: JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES

Y CESANTIAS PROTECCION S.A., FAMISANAR EPS., COLSUBSIDIO IPS

ACCION DE TUTELA # 11001-40-88-060-2022-0089-00

mecanismos judiciales ordinarios de defensa. Debe recordarse que
la accidn de tutela es un mecanismo extraordinariol3, excepcional
y residual, que no puede ser visto como una via judicial adicional
o paralelal?® que pueda sustituir a las vias Jjudiciales

ordinarias!®, como tampoco se ha establecido como un salvavidas,

al que se pueda acudir para corregir los errores en que pudieron

incurrir las partes, o para revivir términos ya fenecidos a

consecuencia de la incuria procesal de esas mismas parteslt, que
luego de haber dejado vencer los términos para hacer uso de 1los
medios procesales ordinarios o especiales, acuden de manera

soterrada a la accidén de tutela para subsanar tales omisiones.

“Asi las cosas resulta claro entonces, que la accidén de tutela
procede solo en los casos que sedale la ley, y no es suficiente
que se alegue la vulneracidn o amenaza de un derecho fundamental
para que se otorgue automdticamente su procedencia, pues este
mecanismo constitucional no puede utilizarse con desconocimiento
de la existencia de 1los instrumentos procesales ordinarios y
especiales ni de las competencias de las respectivas autoridades,
a fin de resolver las controversias que les han sido previamente

asignadas a ellas.”17

Sumado a lo anterior, y de acuerdo a lo indicado en el escrito tutelar,
respecto al otorgamiento de un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral del cincuenta (50%) porciento, dado gue considera gque sus
patologias son argumento suficiente para dicha calificacidén, se tiene

que 1indicar que si bien es cierto YADIRA HERRERA CHACON presenta

distintas patologias las cuales la llevaron a requerir el respectivo
dictamen de pérdida de capacidad laboral y a pesar de contar con un

concepto de rehabilitacidédn de FAMISANAR EPS, cuyo resultado indica ser

desfavorable, no menos es cierto que éste no implica que de manera
obligatoria las entidades como las Juntas de Calificacidén de invalidez
tengan como requisito otorgar un porcentaje alto de pérdida de capacidad

més alld de lo que consideran bajo su criterio, de acuerdo a solo ese

3 Sentencia T-660 de 1999.

14 Sentencia C-543 de 1992.

> Sentencias SU-622 de 2001, T-116 de 2003.

6 Sentencias C-543 de 1992; T-567 de 1998; T-511 de 2001; SU-622 de 2001 y T-108 de 2003.
17 Sentencia T-500-09.
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estudio establecido, dado que para dicho dictamen y calificacién, es
necesario realizar un estudio de fondo a todo el material aportado
tales como historias clinicas y conceptos de los médicos tratantes, que
en este caso en concreto se evidencia con certeza que fue remitido de
manera completa por parte de las entidades involucradas y pertinentes
para la emisidén de las respectivas calificaciones, para determinar el
origen de la pérdida de capacidad su calificacidén y las patologias que
deben ser o no tomadas en cuenta dada la finalidad de dicho dictamen
categorizando las patologias o enfermedades de origen comin y de origen

laboral estrictamente, valoracién que los llevan a otorgar un resultado.

Ahora Dbien, con relacién a la presunta trasgresién del derecho
fundamental de salud, se tiene que la accionante nunca indicd y mucho
menos probd cdémo se configuraba la presunta vulneracidén del derecho
fundamental enunciado, accidédn que estd en cabeza de quien pretende
demostrar tal situaciédn de conformidad con la Sentencia T-131 de 2007
en la que se hizo referencia al tema de la carga de la prueba en sede
de tutela, afirmando el principio “onus probandi incumbit actori” que
rige en esta materia, y segun el cual, la carga de la prueba incumbe
al actor. Asi, quien pretenda el amparo de un derecho fundamental debe
demostrar los hechos en que se funda su pretensidén, a fin de que la
determinacién del juez obedezca a la certeza y conviccidédn de que se ha

violado o amenazado el derecho.

Por otra parte, este estrado judicial de manera oficiosa realizd
consulta en el ADRES encontrando que se encuentra con estado activa en
calidad de cotizante al régimen contributivo en dicha EPS, y adicional

de acuerdo a lo informado por parte de FAMISANAR EPS y COLSUBSIDIO IPS,

se tiene que a YADIRA HERRERA CHACON, se le estadn prestando 1los

servicios en salud con base en el plan de manejo y tratamiento ordenado
por parte de sus médicos tratantes, dado el diagnéstico de las
patologias que la agobian, por lo que los servicios médicos que requiera
pueden ser prestados a través de dicha entidad mientras se resuelve el

conflicto suscitado entre las partes.
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e La salud
ADRLES Gl i, | s

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

Informacién de Afiliados en la Base de Datos Unica de Afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud

Resultados de la consulta

Informacion Basica del Afiliado :

TIPO DE IDENTIFICACION CcC
NUMERO DE IDENTIFICACION 49785288
NOMBRES YADIRA
APELLIDOS HERRERA CHACON
FECHA DE NACIMIENTO R
DEPARTAMENTO BOGOTAD.C.
MUNICIPIO BOGOTAD.C.
Datos de afiliacion :
ACTIVO EPS FAMISANAR S.A.S. CONTRIBUTIVO 16/12/2014 31/12/2999 COTIZANTE

Fecha de Impresion: | 08/28/2022 02:25:16 | Estacién de origen: | 192.168.70 220

Asi las cosas, la accidédn de tutela impetrada por YADIRA HERRERA CHACON,

se torna improcedente al no reunirse el requisito de subsidiariedad
(inciso 4° del articulo 86 de la Carta Politica), relevando al Juzgado
de cualquier otra consideracidén adicional que permita hacer estudio de

los hechos y el caso en concreto.
Contra esta sentencia procede la impugnacidén conforme lo establece el
articulo 31 del decreto 2591 de 1991, esto es, dentro de los tres (3)

dias siguientes a la correspondiente notificacidn.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SESENTA (60) PENAL MUNICIPAL CON

FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE

PR IME R O: DECLARAR IMPROCEDENTE la presente actuacidén tutelar

instaurada por YADIRA HERRERA CHACON en contra de la JUNTA NACIONAL DE

CALIFICACION DE INVALIDEZ, JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ,

FAMISANAR EPS, COLSUBSIDIO IPS vy la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE

PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., al no cumplirse con el requisito

de subsidiariedad que gobierna a la accidn de tutela.

S EGUND O: Contra esta sentencia procede la impugnacidén conforme

lo establece el articulo 31 del decreto 2591 de 1991, esto es, dentro

de los tres (3) dias siguientes a la correspondiente notificacién.
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TERCER O: ORDENAR que en caso de no ser impugnado este fallo dentro

del término previsto en el articulo 31 del Decreto 2591

remita a la Corte Constitucional para su revisiédn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MER ORENQ® GUERRERO
Juez

Firmado Por:

Mery Elena Moreno Guerrero
Juez Municipal
Juzgado Municipal
Penal 060 Control De Garantias
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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