Tutela: 2021-0045
Accionante: Naidu Astrid Serrato Chaparro como agente oficioso del sefior Gerardo Serrato Fajardo
Accionados: EPS FAMISANAR y CLINICA PALERMO

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO VEINTIOCHO PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONOCIMIENTO

Bogotj, trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Decidir la accién de tutela promovida por la ciudadana Naidu Astrid
Serrato Chaparro quién actia como agente oficiosa de su padre Gerardo
Serrato Fajardo contra la EPS FAMISANAR y la CLINICA PALERMO, por

la presunta vulneracion de los derechos fundamentales a la salud y vida.

HECHOS

Refiere la accionante que su padre Gerardo Serrato Fajardo de 91
anos de edad, padece enfermedad pulmonar EPOC, quién en Ila
madrugada del pasado 23 de marzo presentd un episodio respiratorio por
el cual debid ser hospitalizado en la Clinica Palermo, donde debido a los
problemas respiratorios que presentaba fue hospitalizado en el pabellén
de COVID 19 ordenando de manera inmediata la practica de la respectiva

prueba.

Indica que el resultado negativo de la prueba salio el 24 de marzo,
fecha desde de la cual se solicité de manera verbal y escrita el traslado del
pabellon COVID 19 a una habitaciéon fuera de ese pabelldén e individual
debido a su estado de salud ya que de contraer el virus no tendria

posibilidades de salvacion por su problema pulmonar.



Tutela: 2021-0045
Accionante: Naidu Astrid Serrato Chaparro como agente oficioso del sefior Gerardo Serrato Fajardo
Accionados: EPS FAMISANAR y CLINICA PALERMO

Agrega que toda la familia desde que comenz6 el virus COVID 19
guardo al abuelo sin permitirle salidas ni ingreso de familiares a visitarlo
por su estado de salud y la permanencia en un pabellon COVID

representaria un riesgo que le podria ocasionar la muerte.

Senala que su padre ha padecido de dicha enfermedad por mas de 10
afos y ha tenido episodios como el que se encuentra enfrentando en este
momento, obteniendo resultado favorable debido a la oportuna

intervencion médica y el tratamiento de antibiético.

Argumenta que los médicos les han indicado que ya colocaron dentro
de la historia clinica que su padre debe estar en una habitacion individual
por su estado de salud, sin embargo, no lo trasladan porque no existen
habitaciones disponibles. Motivo por el cual solicita como medida
provisional se ordene a las accionadas saquen a su padre del pabellon
COVID 19, por no estar contagiado del virus y lo ubique en una habitacién

individual, sin la presencia de ningun otro paciente.

III. ACTUACION PROCESAL Y RESPUESTA

El 26 de marzo de 2021 se admiti6 la tutela y se accedié a la medida
provisional solicitada por la parte accionante ordenando al representante
legal y/o quien haga sus veces de la EPS FAMISANAR y CLINICA
PALERMO, autoricen y efectien con las medidas de bioseguridad
para prevenir contagios en atencion a la pandemia mundial del
Covid 19, el traslado del sefior GERARDO SERRATO FAJARDO del
pabellon COVID-19 de la CLINICA PALERMO donde se encuentra
hospitalizado a una habitacion individual, sin presencia de otros
pacientes, atendiendo el tipo de enfermedad que padece y que se trata de
una persona de la tercera edad, sin dilaciones ni excusas. Asi mismo se
ordend correr traslado de la demanda y sus anexos al extremo accionado,

acto que se surtio con correo electrénico de la misma fecha.
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La EPS accionada, a través del Gerente Regional de los Llanos,
Orientales de la EPS FAMISANAR informo que una vez conocida la
presente accion, se procedié a establecer el estado de prestacion de
servicios con el area responsable de la entidad, quienes con base en la
historia del paciente y lo reportado en el sistema informaron lo siguiente:
“Masculino de 91 anos de edad quien ingresa en traslado primario de
Emermédica por cuadro de aproximadamente 24 horas de evolucion de tos
seca con expectoracion amarillenta ocasional y picos febriles cuantificados
en ultimas horas con aumento de requerimiento de aumento de suplencia
de oxigeno por desaturacion. Los diagndsticos que padece son: Insuficiencia
respiratoria hipoxémica, Neumonia grave por Acin para COVID 19 negativo
22/03/2021 panel viral negativo, EPOC exacerbado, Anthonisen I1, secuelas
de tuberculosis pulmonar, consolidacién de la lingula, HTA en manejo,
Demencia vascular, trastorno de ansiedad por H.C., dependencia funcional
severa Barthel 20/100, lesion renal aguda KDIGO, se evidencia en historia
clinica adecuado manejo desde el 23, de igual manera se observa en historia
clinica que el paciente se encontraba en habitacién 517- piso 5. Fallece el

domingo 28 de marzo.”

Argumenta que su representada autorizé y garantizo al afiliado
GERARDO SERRATO FAJARDO (Q.E.P.D.) cada uno de los servicios
requeridos para el tratamiento de las multiples patologias que padecia,
incluso durante su estadia hospitalaria la EPS a través de la clinica
Palermo autorizd las valoraciones, procedimientos e insumos solicitados
para su recuperacion, todo lo anterior en aras de garantizar al usuario
una atencion en salud integral e idénea, sin embargo a pesar del
tratamiento recibido, el afiliado fallecié el domingo 28 de marzo de 2021

debido a las complicaciones de salud que presento.

Aclara que en ningin momento hubo negaciéon u omisién por parte
de FAMISANAR, por el contrario se procuré brindar una atencidn
continua y completa al usuario en pro de su estado de salud, agotando las
gestiones administrativas internas con su red adscrita, en este caso con la

IPS Clinica Palermo, entidad que conforme su idoneidad y capacidad
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técnico cientifica prest6 en todo momento sus servicios, procedimientos e

insumos que requiri6 el paciente.

Concluye aduciendo que la presente accion no estd llamada a
prosperar, dado que no existe vulneracién o amenaza al derecho
fundamental atribuible a FAMISANAR EPS, porque la conducta de ésta, en
todo momento ha estado ajustada a la normatividad legal vigente que
regula el funcionamiento del Sistema General De Seguridad Social en
Salud y a todas las disposiciones legales relacionadas con el caso que nos
atafle, al no haber negacion alguna de los servicios por parte de su

representada.

La Clinica Palermo guardo silencio en el presente tramite.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS

La tutela es un instrumento juridico confiado por la Constitucién a
los jueces, cuya justificacion se contrae a brindar a quien la reclama la
posibilidad de acudir, sin mayores requerimientos, a la proteccion directa
e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido burlados
por la accidon u omisidon de una autoridad publica o de los particulares de
manera excepcional, lograndose asi que se cumpla uno de los fines
esenciales del Estado, el cual es garantizar la efectividad de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Carta Politica.

4.1. Problema Juridico:

Compete establecer si en este caso, la EPS FAMISANAR y la CLINICA
PALERMO, vulneraron los derechos fundamentales a la salud y vida del
sefior GERARDO FAJARDO SERRATO (Q.E.P.D.) al no haber autorizado ni
realizado el traslado del mismo, del pabellon de COVID 19 de la Clinica
Palermo donde se encontraba hospitalizado a una habitacién individual
debido a su estado delicado de salud al presentar enfermedad pulmonar

obstructiva cronica, entre otras enfermedades.
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4.2. Procedibilidad

* Legitimacion Activa

De conformidad con el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, la
accion de tutela puede ser ejercida i) directamente por la persona
afectada o a través de representante, ii) por el Defensor del Pueblo y los
personeros municipales, iii) mediante agencia oficiosa cuando el titular
de los derechos fundamentales no estd en condiciones de promover su

propia defensa, circunstancia que debe manifestarse en la solicitud.

En el presente evento, se satisface la tercera de las posibilidades
dado que la accionante Naidu Astrid Serrato Chaparro actia como agente
oficiosa de su padre Gerardo Serrato Fajardo en defensa de sus derechos
fundamentales a la salud y vida, por ello se encuentra legitimada para

actuar.

* Legitimacion Pasiva

Segun lo establecido en los articulos 1 y 52 del Decreto 2591 de 1991,
la accion de tutela procede contra cualquier accién u omision en que
incurra una autoridad publica, y los particulares en algunos casos. En
sentencia TO37 de 2018, la Corte Constitucional indic6 al respecto que:
“El ya referenciado articulo 86 de la Constitucion Politica dispone que la
accion de tutela sera ejercida contra (i) cualquier autoridad publica o (ii)
excepcionalmente particulares, siempre que estos ultimos estén a cargo de
la prestacion de un servicio publico, su conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o el peticionario se encuentre en condicion

de subordinacion o indefension.”

Teniendo en cuenta que las entidades accionadas se encuentran a
cargo de la prestaciéon de un servicio publico, como lo es la salud, se

encuentra acreditada la legitimidad en la causa por pasiva.
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* Inmediatez

La acciéon de tutela fue promovida como quiera que el sefior
GERARDO SERRATO FAJARDO (Q.E.P.D.) fue hospitalizado el dia 23 de
marzo de 2021 en la Clinica Palermo debido a complicaciones que
presentara debido a la enfermedad -EPOC- que sufre donde fue ubicado
en el pabellon de COVID 19 mientras se le practicaba la prueba COVID
cuyo resultado que arrojo negativo se obtuvo el 24 de marzo, fecha desde
la que su familia solicit6 de manera verbal y por escrito el traslado de
habitacién sin que las accionadas hubieran efectuado el mismo. Asi las
cosas, se evidencia que la accién de tutela fue interpuesta casi que de

manera inmediata cumpliendo con el requisito de inmediatez.

* Subsidiariedad

A voces del articulo 86 de la Carta Politica establece que la accion de
tutela "solo procederda cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable”. Disposicion desarrollada por el
articulo sexto del Decreto 2591 de 1991, que ratifica la procedencia de la
accion de tutela cuando las vias ordinarias no tengan cabida o cuando no
resulten idoneas para evitar el acaecimiento de un perjuicio irremediable.
En este caso, pretende la accionante la proteccién de los derechos
fundamentales a la salud y vida de su padre, prerrogativa que puede ser
garantizada por medio de accion de tutela, porque en el ordenamiento
interno, no existe otro mecanismo de proteccidon que resulte ser idoneo ni

eficaz para conseguir tal fin.

4.3 Caso Concreto

De manera reiterada la Corte Constitucional ha establecido que el

derecho a la salud tiene caracter de derecho fundamental. Asi lo ha

expresado:
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«Con respecto a la salud el Estado tiene la obligacion de ofrecer el
servicio de su mantenimiento y recuperacion, reconociendo una mayor
garantia para sujetos considerados como de especial proteccion
constitucional en razén a sus condiciones particulares que los hacen
merecedoras de una accion afirmativa Estatal, como lo son los nifios,
las personas de la tercera edad, los disminuidos fisicos, sensoriales y

siquicos. La salud es un derecho fundamental amparable por medio de

la accidn de tutela, pues con su garantia se da proteccion al individuo,

centro de la actuacién estatal, y asimismo se garantizan otros
derechos de rango fundamental Este derecho incluye, entre otros
aspectos, el tener acceso a los servicios necesarios para recuperar su
salud, la continuidad en el tratamiento prescrito por el médico y la
realizacion de un procedimiento para el cambio de un determinado
diagndstico y por ende de un tratamiento.” (Sentencia consultada

T603 de 2010 M. P. Dr. Juan Carlos Henao)».

Lo anterior significa que el Estado colombiano, a través de las
empresas promotoras que prestan el servicio esencial de salud a la
poblacion, deben procurar de manera efectiva y oportuna que a la
persona que padezca algun quebranto de salud se le preste la atencion
debida, evitandole la prolongacidon de dolencias fisicas o inconvenientes y
sin ninguna clase de dilaciones o limitaciones, en aras de optimizar la
calidad de vida como garantia fundamental de la misma, honra y bienes

de los ciudadanos integrantes de un Estado Social y de Derecho.

De igual forma, ha sido criterio reiterado de nuestro maximo
Tribunal de Justicia Constitucional que la salud, conforme el articulo 49
de la Constitucion Politica, por ser un derecho de caracter fundamental,
no se circunscribe inicamente a la atencion de la enfermedad que aqueja
al paciente o aliviar el dolor que padece, sino que envuelve ademas la
totalidad de actuaciones tendientes a procurar que mantenga una vida
sana, lo cual esta intimamente ligado a la dignidad humana, pues el ser
humano tiene derecho a gozar de una vida digna, es decir, a poder

desarrollar todas las facultades que como persona le son inherentes.
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Lo anterior supone, no que las entidades deban asegurar
incondicionalmente un estado de salud 6ptimo a la poblacién, sino que
tienen la obligacién de cumplir sus compromisos de origen constitucional
y legal de procurar, con los recursos disponibles, mantener y mejorar las
condiciones de salud de sus pacientes y continuar los tratamientos ya
iniciados para obtener la mejoria o la estabilizacion de dichas

condiciones.

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional al precisar: Quienes
prestan los servicios de la seguridad social, en pensiones, en salud o en
riesgos profesionales, asumen mds que la calidad de contrapartes
contractuales: adquieren la calidad de garantes de los derechos
constitucionales -fundamentales algunos- de sus dfiliados. Bajo tales
condiciones estdn sujetos a cargas derivadas de su condicion de garantes.
Lo contrario seria tanto como echar marcha atrds en el compromiso

adquirido por el Estado en materia de salud. !

En el caso concreto, la agenciante refiere que su padre GERARDO
SERRATO FAJARDO (Q.E.P.D.) fue hospitalizado el dia 23 de marzo de
2021 en la Clinica Palermo debido a complicaciones que presentara
debido a la enfermedad -EPOC-, entre otras, que padece y por las cuales
presentod una crisis, luego de que realizara un viaje a Villavicencio con el
fin de aplicarse la vacuna del COVID 19, como quiera que la EPS
FAMISANAR no autorizé su aplicacion en la ciudad de Bogota, razon por
la que tuvo que ser hospitalizado en la Clinica Palermo, donde fue
ubicado en el pabellon de COVID 19, mientras se le practicaba la prueba
COVID cuyo resultado que arrojé negativo se obtuvo el 24 de marzo, fecha
desde la que su familia solicité6 de manera verbal y por escrito el traslado
de habitacion, pues el permanecer en la misma ponia en riesgo su salud y
vida al poder contagiarse del virus que esta afectando a la humanidad, sin
que las accionadas hubieran efectuado el mismo y por lo cual acudi6 al

presente mecanismo de proteccién constitucional solicitando dicho

1T-163 de 26 de febrero de 2003, M.P. Eduardo Montealegre.
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traslado a través de una medida provisional, que en efecto fue concedida

por este juzgado.

Al respecto, la EPS accionada al descorrer el traslado de la
presente accion de tutela informd que el sefior Gerardo Serrato Fajardo
falleci6 el pasado 28 de marzo debido a las complicaciones de salud que
presento, aclarando que se le autorizé y garantizo al mismo, cada uno de
los servicios requeridos para el tratamiento de las multiples patologias
que padecia, incluso durante su estadia hospitalaria la EPS a través de la
clinica Palermo autoriz6 las valoraciones, procedimientos e insumos
solicitados para su recuperacién, todo lo anterior en aras de garantizar al

usuario una atencidon en salud integral e idonea.

Cuando estamos frente a la muerte del titular de los derechos
fundamentales cuya proteccidn se reclama a través de la accion de tutela,
como ocurre en el presente caso, la Honorable Corte Constitucional ha
establecido que opera la carencia actual de objeto y en Sentencia T-382 de

2018 reiterd lo siguiente:

“Carencia actual de objeto por la muerte del titular de los derechos

fundamentales cuya proteccion se reclama a través de la accion de tutela:

El articulo 86 de la Carta Politica prevé que el objeto de la accion de
tutela es la garantia de los derechos fundamentales. Sin embargo, durante
el tramite constitucional pueden presentarse circunstancias que permitan
inferir que las vulneraciones o las amenazas invocadas cesaron porque: (i)
se concreté el dano alegado; (ii) se satisfizo el derecho fundamental
afectado; o (iii) se presento la inocuidad de las pretensiones de la solicitud
de amparo. Las situaciones descritas generan la extincion del objeto
juridico del amparo, razéon por la que cualquier orden de proteccion emitida
por el juez en este momento procesal caeria en el vacio. Este fenémeno ha
sido denominado por la jurisprudencia constitucional como “carencia
actual de objeto”, y se ha clasificado en tres categorias generales: (i) el

hecho superado, (ii) el dafio consumado y (iii) la pérdida de interés en la
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pretension. 5. El hecho superado se configura cuando en el trdmite
constitucional las acciones u omisiones que amenazan al derecho
fundamental desaparecen por la satisfaccion de la pretension perseguida a
través de la accion de tutela. Bajo estas circunstancias la orden a impartir
por el juez pierde su razon de ser porque el derecho ya no se encuentra en

riesgo. (..)6. Por su parte, el dafio consumado corresponde a la situacion en

la que se afectan de manera definitiva los derechos de los ciudadanos antes

de que el juez constitucional logre pronunciarse sobre la peticion de

amparo, es decir, ocurre el darfio que se pretendia evitar con la accion de

tutela. En este escenario, la parte accionada no redirigid su conducta para

el restablecimiento de los derechos y cuando, en efecto, se constata la

afectacion denunciada, ya no _es posible conjurarla. En esta hipdtesis, a

pesar de la improcedencia de la accion, el juez también puede pronunciarse

de fondo con el propdsito de: (i) valorar si la afectacion tiene un sentido

objetivo e involucra la competencia del juez constitucional, en especial, la

de la Corte Constitucional cuya funcion principal es interpretar normas

constitucionales y definir los nucleos o los contenidos de derechos

fundamentales;: (ii) disponer correctivos respecto de personas que puedan

estar _en la _misma_situacion o que requieran de especial proteccion

constitucional; (iii) compulsar copias para la investigacion de las

actuaciones irrequlares advertidas; v (iv) disefiar medidas de reparacion si

lo estima conveniente. 7. Finalmente, la jurisprudencia ha reconocido que la

carencia actual de objeto puede ser consecuencia de una modificacion de la
situacion de hecho que motivé la accion de tutela que genere la pérdida de
interés del actor en la pretension. En ese sentido, se ha precisado que: “es
posible que la carencia actual de objeto no se derive de la presencia de un
dano consumado o de un hecho superado sino de alguna otra circunstancia
que determine que, igualmente, la orden del/de la juez/a de tutela relativa
a lo solicitado en la demanda de amparo no surta ningtn efecto” 8. Ahora
bien, en el marco de las categorias descritas, la jurisprudencia
constitucional ha identificado, de forma particular, los escenarios que se
configuran cuando se presenta la muerte del titular de los derechos
fundamentales en el tramite de la accion de tutela. En relacién con esa

circunstancia, la Sentencia SU-540 de 2007 aclaré que la muerte del
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accionante no puede ser clasificada como un hecho superado, ya que este
fenomeno puede estar intimamente relacionado con la satisfaccion de la
pretension elevada en sede de tutela. En efecto, hizo referencia a la acepcion
general de la expresion, esto es, “vencer obstdculos o dificultades” y con base
en esta senalo que, en el contexto de la accion de tutela los efectos de la
muerte del accionante respecto a la proteccion de los derechos
fundamentales que se buscaban proteger no son un vencimiento de
dificultades, sino mds bien una pérdida o danio consumado. A partir de esas
consideraciones, la Sala Plena precisé que la muerte del actor en el trdmite
de la tutela puede acercarse mds a la categoria del dafio consumado y
puede provocar un estudio de fondo. Sin embargo, el andlisis en esta
hipédtesis no conlleva, necesariamente, a la concesion del amparo, la emision
de correctivos o al reproche de la conducta del sujeto accionado, pues el
juez: (i) puede determinar el incumplimiento de los requisitos generales de
procedencia de la accidn previstos en el articulo 86 Superior o (ii) a pesar

del fallecimiento del titular de los derechos descartar la vulneracion

denunciada” (Subrayado del despacho)

Ante lo manifestado por la accionada, esta instancia judicial se
comunicé al teléfono celular suministrado por la accionante, en el que
respondi6 la sefiora ERIKA CHAVARRO, nieta del sefior GERARDO
SERRATO FAJARDO, quien al preguntarsele si las entidades accionadas,
habian procedido a efectuar el cambio de habitacion a su abuelo en la
Clinica Palermo donde se encontraba hospitalizado, informé sobre el
fallecimiento del mismo, sin embargo aduce que la Clinica Palermo si
realizo el cambio de habitacion, del pabellon de COVID a la habitacion
N.376 el mismo dia que se concedi6 la medida provisional ordenada por
este juzgado tal y como se desprende de la constancia secretarial

realizada el 5 de abril de 2021.

De acuerdo a lo anteriormente, se observa que en el presente asunto
ha cesado la amenaza de los derechos fundamentales del senor GERARDO
SERRATO FAJARDO ante su lamentable deceso, el cual fue informado a

este despacho por la EPS accionada, el cual ocurri6 el pasado 28 de marzo
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por complicaciones que present6 en su salud, por lo que se configura una
carencia actual de objeto en la presente accidn de tutela, razon por la cual
cualquier decision que se impartiera frente a los hechos aqui suscitados
resultaria inane, evidenciando que se prestaron por las accionadas los
servicios médicos que el sefior SERRATO FAJARDO requiri6 en vida,
especialmente la atencién medica que recibi6 en la dltima oportunidad a
causa de su agravacion frente a la enfermedad EPOC que padecia, pues
pese a que se evidenci6 una dilacion en el proceso de traslado del
paciente del pabellén de COVID 19 a una habitacién individual, finalmente
las entidades accionadas, en cumplimiento de la medida provisional aqui

ordenada, procedieron a efectuar el cambio de habitacion.

Por lo que en este caso no hay que entrar estudiar la materializacion
de un dafio consumado, cuando se demostré en el presente tramite que
no se presentd una negativa u omision a la hora de prestar los servicios
médicos que requirié el sefior SERRATO FAJARDO (Q.E.P.D.) por parte de
las entidades accionadas y aunado a ello dieron cumplimiento a lo
ordenado en la Medida Provisional aqui decretada con lo cual se descarta

esa vulneracion de derechos fundamentales del hoy fallecido.

Teniendo en cuenta las razones expuestas, y en atencién a que se
configur6 una carencia actual de objeto y no existiendo para este
momento vulneracion a derecho fundamental alguno, se decreta

IMPROCEDENTE la acciéon de tutela incoada.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTIOCHO PENAL
MUNICIPAL CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. - NEGAR por carencia actual de objeto la presente accion

de tutela impetrada por la sefiora Naidu Astrid Serrato Chaparro quién
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actia como agente oficiosa de su padre Gerardo Serrato Fajardo (Q.E.P.D.)
contra la EPS FAMISANAR y la CLINICA PALERMO de acuerdo a las

razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO. - NOTIFICAR la sentencia de acuerdo con las previsiones
del Art 30 del Decreto 2591 de 1991, en el evento de que no sea
impugnada, remitir la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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