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Ibagué, veinticuatro (24) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Expediente: 73001-33-33-011-2021-00046-01 (Int.122 - 2021)
Naturaleza: CONSULTA INCIDENTE DE DESACATO

Accionante: OMAIRA LEYTON AGUILAR

Accionado: NUEVA EPS Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA -

SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL
OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Se pronuncia la Sala sobre la consulta a la providencia dictada el 13 de mayo
de 2021, por el Juzgado Once Administrativo del Circuito de Ibagué, en la
cual resolvio sancionar al Dr. Wilmar Rodolfo Lozano Parga, en calidad de
Gerente Regional Tolima de la NUEVA E.P.S, con multa de dos (02) salarios
minimos legales mensuales vigentes por desacato a orden judicial y
compulso de copias ante la Fiscalia General de la Nacion, para que investigue
la presunta falsedad en que pudieron incurrir los funcionario de la EPS.

ANTECEDENTES

El Juzgado Once Administrativo del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
del 18 de marzo de 2021, amparo el derecho fundamental a la salud de la
seniora Omaira Leyton Aguilar, y en consecuencia dispuso:

“SEGUNDO: En consecuencia, se ORDENA a la NUEVA EPS a través de su
GERENTE ZONAL TOLIMA Dr. WILMAR RODOLFO LOZANO PARGA o
quien haga sus veces, a que el término perentorio de dos (2) dias
siguientes a la respectiva notificacion de este fallo, proceda a otorgar cita
médica para que a través de sus médicos adscritos determinen la
procedencia o no de intervencion quirurgica denominada: “Reemplazo
total primario de la cadera derecha” y en caso que se requiera proceder
a realizarla.

Para determinar la procedencia o no de la cirugia debera analizarse con
criterio cientifico la valoracion realizada por el ortopedista Manuel
Antonio Bonilla, sin que se pueda alegar que es un médico particular.

En todo caso, deberd determinar el diagndstico para la afeccion que
padece en la cadera la accionante”.
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Mediante oficio de fecha 23 de marzo de 2021, remitido via correo
electronico, la sefiora Omaira Leyton presento incidente de desacato contra
la NUEVA EPS, informando que la entidad no ha cumplido la orden impartida
en la sentencia citada, en razon a que no ha autorizado la cirugia de cadera
que requiere de manera urgente (Documento 02 Juzgado de Ibagué del
Expediente Digital).

TRAMITE DE LA ACTUACION

Mediante auto del 26 de abril de 2021, el Juzgado Once Administrativo Oral
del Circuito de Ibagué, dio apertura al incidente de desacato y, dispuso
requerir al Dr. WILMAR RODOLFO LOZANO PARGA, en calidad de Gerente
Regional Tolima, otorgandole el término de 2 dias, para que indicara las
razones por las cuales no habia dado cumplimiento al fallo de tutela del 18
de marzo de 2021, (Documento 03 2021-46 Apertura Incidente de Desacato
del Expediente Digital).

Por lo anterior, a través de oficio de fecha 29 de abril de 2021, la NUEVA EPS
contesta el requerimiento previo, informando que el caso fue consultado con
el area técnica en salud, quienes informaron que fue programada cita con la
especialidad de ortopedia para el 7 de abril de 2021, encontrandose a la
espera de nuevo concepto, pero que una vez fuera remitido analisis por el
area de salud, lo pondrian en conocimiento del Despacho de manera
inmediata.

Asi las cosas, solicito al A Quo abstenerse de continuar con el tramite
incidental, teniendo como premisa fundamental, la presuncion de inocencia,
garantia constitucional del debido proceso, resaltando que en ese punto no
se ha demostrado el elemento subjetivo en contra de los funcionarios de la
NUEVA EPS (Documento 05 OMAIRA LEYTON AGUILAR del Expediente
Digital).

En consideracion, el Juzgado de Conocimiento a través de auto del 04 de
mayo de 2021, procedio a requerir a la Dra. Katherine Townsend Santamaria,
en calidad de Gerente Regional Centro Oriente, para que, en su calidad de
superior jerarquico, hiciera cumplir las 6rdenes del fallo de tutela de la
referencia, e igualmente, para que adelantara el proceso disciplinario a que
hubiera lugar, otorgandole el término de 48 horas para que materializara
dicha actuacion (Documento 09. Auto del Expediente Digital).

En escrito del 07 de mayo de 2021, la NUEVA EPS, se pronuncio por conducto
de apoderada judicial, informando que, el caso fue consultado con el area
técnica en salud, quienes adjuntan historia clinica de valoracion por la
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especialidad de ortopedia el 7 de abril de 2021, consulta en la cual el
profesional solo ordena control por ortopedia con resultados.

Por tal motivo, solicito al Despacho abstenerse de sancionar, teniendo como
premisa fundamental la presuncion de inocencia, que es una garantia del
debido proceso (Documento No. 11 Omaira Leyton Aguilar del Expediente
Digital).

A través de auto del 10 de mayo de 2021el A Quo, previo a continuar con el
tramite incidental, dispuso requerir a la Dra. KATHERINE TOWNSEND
SANTAMARIA, GERENTE REGIONAL CENTRO ORIENTE de la NUEVA
EPS, para que en el término de un (1) dia, aportara pruebas de la realizaciéon
de la tele consulta del siete (7) de abril de 2021, tales como copia del video o
grabacion de la consulta.

Asi mismo, requirio a la accionante, para que dentro del término de un (1)
dia, ratificara que no le fue realizada la tele consulta el dia siete (7) de abril de
2021, por medio escrito.

Con oficio del 11 de mayo del ano en curso, la apoderada especial de la
NUEVA EPS reiter6 que el Area Técnica en Salud adjuntaron historia clinica
de valoracion por la especialidad de ortopedia el dia 07 de abril de 2021,
ordenandose unicamente control por ortopedia con resultados. I[gualmente,
expuso que la parte actora no aporta orden médica de los servicios
solicitados, documento indispensable para el tramite de servicios de salud.

En tal sentido, sostuvo que la entidad se encuentra frente a una
imposibilidad juridica y factica ya que la parte accionante no aporta orden
meédica para la realizacion de cirugia (Documento No. 18 Omaira Leyton del
Expediente Digital).

Por su parte, la accionante en memorial del 11 de mayo de 2021 informo6 que
la entidad no ha autorizado, ni tampoco establecié comunicacion con ella el
07 de abril de 2021, para la cita con la especialidad de ortopedia, como
tampoco se le ha autorizado la cirugia de cadera, poniéndose en riesgo su
salud (Documento No. 22 Peticion Omaira Leyton del Expediente Digital).

LA DECISION CONSULTADA

Mediante providencia del 13 de mayo de 2021, el Juzgado Once
Administrativo del Circuito de Ibagué decidio el incidente de desacato de
manera favorable a las pretensiones de la accionante, sancionando al Dr.
Wilmar Rodolfo Lozano Parga, en calidad de Gerente Regional Tolima de la
NUEVA E.P.S, con multa de dos (02) S.M.LM.V. Asi mismo, dispuso la
compulsa de copias ante la Fiscalia General de la Nacion, con el fin que
investigara la presunta falsedad en la que hubieses podido incurrir los
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funcionarios de la NUEVA EPS (Documento No. 23 2021-46 Decide Incidente
de Desacato - compulsa copias del Expediente Digital).

INFORME POSTERIOR A LA SANCION

En escrito de fecha 19 de mayo de 2021, la apoderada judicial de la NUEVA
EPS indic6 que, el caso fue consultado con el Area Técnica en Salud, quienes
le informaron lo siguiente: “AFILIADA CUENTA CON AUTORIZACION PARA
ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA TERCER NIVEL PARA IPS CLINICA IBAGUE PARA
QUE SE PUEDA DEFINIR CONDUCTA DE CIRUGIA. SE ESTABLECE COMUNICACION
AL CEL. (314) 227-5490 CON LA AFILIADA QUIEN INDICA YA TIENE LA
RESONANCIA DE CADERA, SE LA TOMO PARTICULAR, REQUIERE CITA DE
CONTROL PARA DEFINIR, SOLICITA PROGRAMACION A IPS CLINICA IBAGUE 'Y
QUEDA PROGRAMADA DE LA SIGUIENTE MANERA FECHA: 18 MAYO 2021 HORA:
11:20 AM”.

Arguy0 que, una vez se remitiera analisis por el area correspondiente, lo
comunicaran al despacho de manera inmediata; razon por la cual, solicito
se tengan en cuenta las gestiones de cumplimiento realizadas por la NUEVA
EPS S.A, pues si bien, no han dado el cumplimiento en los tiempos
ordenados por el despacho, esto no quiere decir que exista negligencia y
falta de voluntad para cumplir con el mismo (Documento 005_ Respuesta
Nueva Eps - Carpeta Tribunal del Expediente Digital).

CONSIDERACIONES

Facultades del juez de tutela. Cumplimiento de las sentencias de tutela.
Incidente de desacato.-

Corresponde al juez de primera instancia, aun cuando la tutela se haya
concedido por el juez de segunda instancia o incluso por la Corte
Constitucional en sede revision, velar por el cumplimiento de una sentencia
de tutela y tramitar el incidente de desacato'.

Los articulos 27, 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991 disponen:

“Articulo 27. CUMPLIMIENTO DEL FALLO. Proferido el fallo gue
concede la tutela, la autoridad responsable del agravio deberd
cumplirla sin demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez
se dirigira al superior del responsable y le requerira para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra
aquél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenarad abrir proceso
contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y
adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento

! Cfr. Corte Constitucional, Auto 136A del 20 de agosto de 2002, M. P. Eduardo Montealegre Lynett y
Sentencia SU-1158 del 4 de diciembre de 2003, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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del mismo. El juez podrd sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia.

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en
Su caso.

En todo caso, el juez establecerd los demds efectos del fallo para el caso
concreto y mantendrd la competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.” (se
subraya).

“Articulo 52. DESACATO. La persona que incumpliere una orden de
un juez proferida con base en el presente Decreto incurrird en desacato
sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20
salarios minimos mensuales, salvo que en este Decreto ya se hubiere
serdialado una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las
sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancion serd impuesta por el mismo juez mediante tramite
incidental y sera consultada al superior jerarquico quien decidira
dentro de los tres dias siguientes si debe revocarse la sancion. (La
consulta se hara en el efecto devolutivo)”

“Articulo 53. SANCIONES PENALES. El que incumpla el fallo de tutela
o0 el juez que incumpla las funciones gue le son propias de conformidad
con_este Decreto incurrird, sequn el caso, en fraude a resolucion
judicial, prevaricato por omision o en las sanciones penales a que
hubiere lugar.

También incurrird en la responsabilidad penal a que hubiere lugar
quien repita la accion o la omision que motivo la tutela concedida
mediante fallo ejecutoriado en proceso en el cual haya sido parte.” (Se
subraya).

En virtud de las normas trascritas, la decision del juez constitucional, una
vez verificados los supuestos facticos y juridicos que conlleven la
vulneracion de uno o varios derechos fundamentales, no puede ser otra que
proferir una orden de naturaleza imperativa que restaure el derecho violado
en el caso especifico. Esa orden proferida en sede de tutela, mientras no haya
decision contraria del juez natural, debe ser acatada en forma inmediata y
total por su destinatario, si no se cumple, el orden constitucional continua
quebrantado, con el agravante de que se pone en tela de juicio la eficacia de
las normas constitucionales que protegen los derechos fundamentales.

Conforme a dichas normas, el juez de primera instancia, ademas de velar
por la observancia del fallo de tutela, debe tramitar un incidente de desacato
para que el obligado obedezca la orden dada, cuya finalidad “no es la

2 El aparte entre paréntesis fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-
243 del 30 de mayo de 1996, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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imposicion de la sancion en si misma, sino la sancion como una de las
formas de busqueda del cumplimiento de la sentencia™.

Asi mismo, de conformidad con los parametros planteados por el Honorable
Consejo de Estado, al decidir una sancion por desacato se debera verificar*:

(...) “Es decir, que para que proceda la sancion, deben darse las siguientes
condiciones: 1°) que exista una orden dada en fallo de tutela; 2°) que dicho
fallo se haya notificado a la autoridad encargada de hacer cumplir la
orden impuesta; 3°) que haya vencido el plazo sin que se cumpla la orden;
4°) y que haya contumacia en el cumplimiento del fallo”.

(...)” Sobre el particular, la Sala tuvo la oportunidad de pronunciarse en
Auto de 20 de octubre de 2011, expediente, No. AC-2011-01207-01, M.P.
Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, y se preciso que el Juez de Tutela al
momento de abrir el Incidente de Desacato, debe observar las siguientes
reglas:

1. Verificar la realizacion de la notificacion del fallo objeto de desacato.

2. Identificar o individualizar previamente al (funcionario publico
presuntamente responsable y a su superior.

3. Acreditar el ejercicio efectivo del cargo a la fecha de la notificacion del
fallo judicial.

4. Formular en concreto el cargo o acusacion respectiva al funcionario que
incumplio el fallo de tutela, en respecto del derecho de defensa y del
debido proceso.

5. Establecer la conducta objetiva en el acatamiento del fallo, es decir,
verificar si se cumplio o no la orden.

6. De establecerse el incumplimiento, la presunta responsabilidad subjetiva
(negligencia) del funcionario o funcionarios incumplidos(s) a fin de
determinar la necesidad de la sancion.” (...)

En el sub-lite, fue el fallador de primera instancia quien tramito6 el incidente

de desacato, siendo el competente para ello.
CUESTION DE FONDO

Corresponde a esta Corporacion definir en grado de consulta, si el Dr.
WILMAR RODOLFO LOZANO PARGA, en calidad de Gerente Regional Tolima
de la NUEVA EPS, incurrio en desacato al fallo de tutela como lo considero el
juez de conocimiento.

Es asi como se procedera a efectuar el analisis del sub-judice, atendiendo las
reglas establecidas por el H. Consejo de Estado, senaladas en lineas
anteriores.

* Sentencia T-421 del 23 de mayo de 2003, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
4 Auto de 19 de febrero de 2015, Ref.: 73001-23-33-000-2014-00350-01, Actor: Omar Mendoza
Galeano, Consejero Ponente: Alfonso Vargas Rincén.
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De acuerdo con lo anterior, en el presente caso se evidencia que
efectivamente la orden fue dirigida contra personas determinadas y
debidamente individualizadas conforme a tal disposicion:

-El Dr. WILMAR RODOLFO LOZANO PARGA en su calidad de Gerente
Zonal Tolima de la NUEVA EPS-S.

-La Dra. KATHERINE TOWNSEND SANTAMARIA, quien funge como
Gerente Regional Centro Oriente de la misma entidad (y superior
jerarquica).

Siendo ello asi, esta Corporacion considera que no se les vulnero el derecho
al debido proceso y defensa a las partes, al encontrarse facultados por pasiva
dentro del presente tramite incidental.

Asi mismo, fueron debidamente notificados del tramite incidental que se
encontraba adelantando, como se acredita en el Documento No. 04
Notificacion Recibido 202146 y Documento No. 10 Notificacion Recibido del
Expediente Digital.

Establecido lo anterior, descendiendo al analisis del caso concreto, la orden
emitida dentro del tramite de la accion de tutela, consistio en:

“SEGUNDO: En consecuencia, se ORDENA a la NUEVA EPS a través de su
GERENTE ZONAL TOLIMA Dr. WILMAR RODOLFO LOZANO PARGA o
quien haga sus veces, a que el término perentorio de dos (2) dias
siguientes a la respectiva notificacion de este fallo, proceda a otorgar cita
médica para que a través de sus médicos adscritos determinen la
procedencia o no de intervencion quirurgica denominada: “Reemplazo
total primario de la cadera derecha” y en caso que se requiera proceder
a realizarla.

Para determinar la procedencia o no de la cirugia debera analizarse con
criterio cientifico la valoracion realizada por el ortopedista Manuel
Antonio Bonilla, sin que se pueda alegar que es un médico particular.

En todo caso, debera determinar el diagnostico para la afeccion que
padece en la cadera la accionante”.

Los argumentos para iniciar el presente incidente de desacato se
fundamentan en el incumplimiento de la Nueva EPS a la orden impartida en
la sentencia de la referencia, en razéon a que no ha autorizado la cirugia de
cadera que requiere de manera urgente (Documento 02 Juzgado de Ibagué
del Expediente Digital).

Sumado a lo anterior, la NUEVA EPS durante el término otorgado no acredito
el cumplimiento de la orden judicial, pues si bien es cierto, informo al Juez
de Conocimiento que se habia asignado cita médica con el ortopedista el dia
07 de abril de 2021, lo cierto, es que al establecer comunicacion con la
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incidentante inform6 que no se habia realizado dicha atencion;
circunstancia que condujo al juez de primera instancia, a sancionar al DR.
WILMAR RODOLFO LOZANO PARGA, en su condicion de Gerente Regional
del Tolima de la NUEVA E.P.S, con multa de un (01) SMLMV y compulsa de
copias ante la Fiscalia General de la Nacion, con el fin que se investigara la
presunta falsedad en que pudieron incurrir los funcionarios de la EPS
(Documento No. 23 2021-46 Decide Incidente de Desacato - compulsa copias
del Expediente Digital).

No obstante, con posterioridad a la imposicion de la sancion, la apoderada
judicial de la NUEVA EPS emitio informe, en el cual indic6 que, el caso de la
accionante fue consultado con el Area Técnica en Salud, quienes le
informaron lo siguiente: “AFILIADA CUENTA CON AUTORIZACION PARA
ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA TERCER NIVEL PARA IPS CLINICA IBAGUE PARA
QUE SE PUEDA DEFINIR CONDUCTA DE CIRUGIA. SE ESTABLECE COMUNICACION
AL CEL. (314) 227-5490 CON LA AFILIADA QUIEN INDICA YA TIENE LA
RESONANCIA DE CADERA, SE LA TOMO PARTICULAR, REQUIERE CITA DE
CONTROL PARA DEFINIR, SOLICITA PROGRAMACION A IPS CLINICA IBAGUE Y
QUEDA PROGRAMADA DE LA SIGUIENTE MANERA FECHA: 18 MAYO 2021 HORA:
11:20 AM”.

Por lo anterior, y en aras de verificar la informacion suministrada por la
entidad, el dia 20 de junio de 2021, a las 11:30 de la manana se establecio
comunicacion con la accionante, al abonado telefonico (cel) 314-227-5490,
como se evidencia en la constancia que reposa en el expediente digital,
siendo atendida la llamada directamente por la sefiora Omaira Leyton quien
manifesto que, en efecto el dia 18 de mayo del afio en curso tuvo cita médica
con el ortopedista y le informé que era necesario realizar cambio de ambas
caderas, por lo que debia solicitar una Junta de Médicos para que ellos
determinaran la pertinencia de la cirugia de cadera.

Preciso la accionante que en el momento de la llamada se encontraba en la
NUEVA EPS para presentar la documentacion, pero le habian informado que
debia solicitar cita por internet e igualmente, aportar el resultado de la
radiografia de cadera realizado.

Es de recordar que, objetivamente, el desacato se entiende como una
conducta que evidencia el incumplimiento de cualquier orden proferida en
el curso del tramite de la accion de tutela, por haberse superado el término
concedido para su ejecucion sin proceder a atenderla, y desde un punto de
vista subjetivo, se tiene como un comportamiento negligente frente a lo
ordenado, lo cual excluye la declaratoria de responsabilidad por el mero
incumplimiento.

En tal sentido, no es entonces suficiente para sancionar, que se haya
inobservado el plazo (objetivo) concedido para la atencion de la orden
impartida, sino que debe probarse la renuencia (subjetivo) a acatarla por
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parte de la persona encargada de su cumplimiento.

En consideracion, advierte la Corporacion que la NUEVA EPS ha efectuado
las gestiones y tramites tendientes a dar cumplimiento a la orden de tutela
de la referencia, a tal punto que se advierte que, aun en tiempos de pandemia
que atraviesa el mundo, a consecuencia del COVID-19, se logré materializar
la cita de valoracion requerida por la sefiora Omaira Leyton, a través de la
especialidad de ortopedia, cuyo profesional le indic6 que se debia hacer
remplazo de cadera, pero que, previamente se debia realizar junta de
médicos con el fin de determinar la necesidad de la cirugia, tal como lo
informo la misma incidentante, a través de comunicacion via telefonica.

En tal sentido, la Sala no puede desconocer las actuaciones y gestiones que
ha adelantado la Nueva EPS en aras de proveer a la sefiora Leyton los
servicios meédicos que requiere para tratar su problema de cadera y pese a
que aun no se advierte la fecha en que se llevara la intervencion quirurgica,
como lo solicita la accionante, lo cierto es que, el médico tratante ha
considerado pertinente, que previamente se haga consulta de médicos para
establecer las directrices a seguir con el caso de la accionante.

Ante este panorama, considera la Corporacion que debera REVOCARSE la
providencia dictada por el Juzgado Once Administrativo del Circuito de
Ibagué, el dia 13 de mayo de 2021, por medio de la cual resolvié sancionar
al Dr. Wilmar Rodolfo Lozano Parga, en calidad de Gerente Regional Tolima
de la NUEVA E.P.S, con multa de dos (02) salarios minimos legales mensuales
vigentes por desacato a orden judicial y la compulsa de copias ante la Fiscalia
General de la Nacion, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

No obstante, se recalca a la NUEVA EPS que debe continuar prestando de
manera Optima y efectiva todos los servicios médicos que requiera la sefiora
Omaira Leyton y adelantarse en el menor tiempo posible la Junta de Médicos
para que evaluen el caso de la accionante y se defina la necesidad y
pertinencia de la intervencion quirurgica denominada: “Reemplazo total
primario de la cadera derecha”, tal como se dispuso en el fallo de tutela del
18 de marzo de 2021.

En consecuencia, se,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR 1la providencia dictada por el Juzgado Once
Administrativo del Circuito de Ibagué, el dia 13 de mayo de 2021, por medio
de la cual resolvi6 sancionar al Dr. Wilmar Rodolfo Lozano Parga, en calidad
de Gerente Regional Tolima de la NUEVA E.P.S, con multa de dos (02) salarios
minimos legales mensuales vigentes por desacato a orden judicial y la
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compulsa de copias ante la Fiscalia General de la Nacion, de conformidad a
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: EXONERESE de responsabilidad al Dr. WILMAR RODOLFO
LOZANO PARGA, en calidad de Gerente Zonal Tolima de la NUEVA EPS, de
conformidad a lo expuesto en la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen.

Atendiendo las pautas establecidas por la Presidencia de la Republica en el
Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia
del Coronavirus COVID - 19 y el mantenimiento del orden publico, y el
Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos
de salubridad publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por
la Sala a través de correo electronico y se notifica a las partes por este mismo
medio.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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