REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023).

Sentencia Nro.: 318/2023
Medio de Control: Reparacion Directa

Actor(a): Sandra milena Aguirre y otros

Accionado: Nacién Ministerio de Defensa — Policia Nacional
Radicado: 17-001-33-33-002-2014-00380-00

Instancia: Primera

En los términos del inciso final del articulo 181 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo C.P.A.C.A. y teniendo en
cuenta que no se advierten irregularidades que afecten o vicien el tramite del
proceso, procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el

proceso de la referencia.

Para el efecto se tendra en cuenta lo precisado en la audiencia inicial respecto a

las excepciones y la fijacion del litigio.

Antecedentes:
1.- La demanda

Por intermedio de apoderado judicial Sandra Milena Aguirre Roman, Nataly
Aguirre Aguirre y Paula Melissa Hoyos Arias quien actia en representacion
de la menor Antonella Aguirre Hoyos, en ejercicio del medio de control de
Reparacion Directa demandaron a la Nacion Ministerio de Defensa- Policia

Nacional solicitando lo siguiente:
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Previas las declaraciones y condenas a las que haya lugar le solicito
encarecidamente Sefior Juez que se DECLARE ADMINISTRATIVAMENTE
RESPONSABLE a LA NACION COLOMBIANA - MINISTERIO DE
DEFENSA — POLICIA NACIONAL por los perjuicios morales y materiales
ocasionados a los demandante por cuenta del Secuestro Extorsivo del que fue
victima el Sefior JOSE LENOARDO AGUIRRE AGUIRRE por parte de
Miembros de la Policia Nacional adscritos al Departamento de Policia Caldas
en los hechos ocurridos el dia VEINTICUATRO (24) de Mayo de 2012 como
consecuencia de una FALLA EN EL SERVICIO imputable a las entidades

demandadas tal y como se narra en los hechos de la presente demanda.

a)  Perjuicios Morales
PRIMERO: Los demandados estardan obligados a asumir y cancelar los
siguientes PERJUCIOS MORALES en este orden: (...)
TOTAL PERJUCIOS MORALES: DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS
MILLONES CUATROCIENTOS MIL PESOS MCTE ($ 246.400.000)

b)  Perjuicios MATERIALES
SEGUNDO: Los demandados estard obligados a asumir y cancelar los
siguientes PERJUCIOS MATERIALES por cuenta de la FALLA DEL
SERVICIO (...)
TOTAL DE LOS PERJUCIOS MATERIALES O PATRIMONIALES:
TRESCIENTOS SIETE MILLONES D EPESOS MCTE ($ 307.000.000).

C) DANO A LA VIDA DE RELACION
TERCERO: Los demandados estan obligados a cancelar las siguientes sumas
por concepto de DANO A LA VIDA DE RELAICON en este orden:

TOTAL PERJUICIOS DEL DANO A LA VIDA DE RELACION
TRESCIENTOS SENSENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS
MCTE ($369.600.000)

Con respecto a los hechos expuestos por la parte actora se tiene:

El 24 de mayo de 2012, siendo las 7:30 p.m el sefior José Leonardo Aguirre
Aguirre fue abordado por miembros de la Policia Nacional quienes lo
retuvieron en un vehiculo tipo patrulla y le exigieron la suma de diez millones
de pesos ($ 10.000.000) como contraprestaciéon para no proceder a su

judicializacion.

Posteriormente fue conducido a la Estacion de Policia Manizales donde los

uniformados constrifieron al Jefe de la Unidad para que se abstuviera de



realizar el procedimiento de control sobre las personas que ingresaban a esas
instalaciones. La victima fue llevada a la Sala de Temporales de Libertad donde

continuaron las exigencias econdmicas.

Desde el momento de su aprehension la sefiora Sandra Milena Aguirre Roman,
madre del sefior Aguirre Aguirre, inicié la busqueda de su hijo sin que en el

sistema SIES 123 de la Policia estuviese reportado como persona privada de su
libertad.

La victima se comunica con su progenitora y le comunica que debe pagar la
suma de un millon quinientos mil pesos ($1.500.000); ante lo cual la sefora
Aguirre Roman decide denunciar los hechos ante el Gaula de la Policia. Como
resultado del operativo se logrd la captura del senor Carlos Alberto Moncada
quien se identifico como informante de la SIJIN y el sefior Leonardo Aguirre

Aguirre recupero su libertad.

La Policia Nacional adelantd proceso disciplinario en contra de los miembros
de la institucion involucrados en la retencion ilegal del demandante y fall esas
actuaciones destituyendo a los investigados. Igualmente, se adelantdé proceso
penal en el que los ex policiales fueron cobijados con medida de aseguramiento

de detencion preventiva.

Nueve meses después, el 04 de marzo de 2013 el sefior Leonardo Aguirre
Aguirre fue asesinado en hechos que no han sido aclarados por parte de la
justicia, pero advierte que uno de los investigados por el secuestro del que fue

victima se encuentra profugo de la justicia.
Fundamentos de derecho
Acude al articulo 90 de la Carta Politica y cita abundante jurisprudencia para

fundamentar sus pretensiones. Refiere al régimen de falla en el servicio

representada en la conducta ilegal de los miembros de la Policia Nacional.

2. Tramite procesal

Después de surtirse la fase escrita del procedimiento, se llevé a cabo la
audiencia inicial el dia 11 de agosto de 20162 La Audiencia de Pruebas se realiz
el 16 de agosto de 2022° y mediante Auto del 06 de diciembre de 20224, luego de
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efectuarse el recaudo probatorio, se corrio traslado a las partes y al Ministerio
Publico para que dentro de los 10 dias siguientes presentaran sus alegatos de

conclusion por escrito.

Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingres6 a Despacho para

proferir sentencia escrita.
3. Actuacion de la parte demandada’®

Frente a los hechos expuestos, la Policia Nacional acepta como ciertos los
relacionados con el secuestro extorsivo de que fue victima el sefior José
Leonardo Aguirre Aguirre, asi como la investigacion disciplinaria y la existencia
del proceso penal adelantado en contra de los servidores de la institucion. Sin
embargo, explica que los miembros de la institucion se apartaron totalmente del

servicio sin que pueda atribuirse una falla en el servicio.

Se opone a la prosperidad de las pretensiones y propone las siguientes

excepciones:

i) “Culpa exclusiva de determinante de un tercero — culpa personal del agente”.
Los sefiores Diego Mauricio Pulido Pineda, Deybi Alexander Diaz Lépez y Jhon
Fredy Mora Lopez actuaron desde su fuero interno sin nexo alguno con el
servicio propio de sus funciones e incurriendo en el delito de secuestro

extorsivo.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado las circunstancias del
caso encajan en una culpa personal del agente porque la actividad desplegada

por los uniformados no tuvo relacién con el servicio.
4. Alegatos de conclusion

Parte demandante®: Refiere a los perjuicios que padecieron las accionantes y
destaca que los hechos expuestos en la demanda fueron acreditados en este
proceso judicial; estos constituyen una falla del servicio de la institucion
demandada por lo que los uniformados involucrados fueron sancionados

disciplinariamente y condenados penalmente.
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Policia Nacional”: Argumenta que en este caso la parte actora no probd la
existencia de un perjuicio y reitera los argumentos que sustentan la excepcion

referida a la culpa personal del agente.

Ministerio Publico: Guardé silencio durante esta etapa procesal.

Consideraciones

1. Cuestion previa.

Dentro de las pruebas allegadas al expediente se encuentran las piezas
procesales de la investigacion disciplinaria radicada con el nimero REGI3-2012-
24 adelantado por la Oficina de Control Disciplinario Interno del Departamento
de Policia Caldas.

Para valorar en este medio de control las declaraciones recaudadas en esas
actuaciones, inicialmente seria necesario la ratificacion de los testigos como lo
dispone el articulo 222 del Cédigo General del Proceso; sin embargo, el Consejo
de Estado en sentencia del 24 de septiembre de 2021, ha explicado que

tratdindose de una demanda en contra de la Nacion, el criterio es el siguiente®:

En lo que se refiere a los testimonios que se recibieron en esos procesos, se
advierte que, de acuerdo con la jurisprudencia reiterada de la Seccién, para
que las declaraciones juramentadas rendidas en un tramite ajeno al proceso
contencioso administrativo puedan ser tenidas en cuenta, deben ser
ratificadas seguin el tramite establecido en el articulo 229 del Coédigo de
Procedimiento Civil. No obstante, la Seccion Tercera también ha admitido la
valoracion de los testimonios trasladados sin que sea necesaria su ratificacion,

en los siguientes términos: (...)

Finalmente, se repite, las wvariaciones jurisprudenciales expuestas
anteriormente (...) se unifican en esta providencia de Sala Plena de Seccidn,
en el sentido de que cuando la demandada es la Nacion, y es una entidad del
orden nacional quien recaudd los testimonios con plena observancia del
debido proceso, entonces puede afirmarse que la persona contra la que
pretenden hacerse valer dichas pruebas, por ser la misma, tuvo audiencia y
contradiccion sobre ellas. En este caso, se entiende que la Nacion es la
persona juridica en cuya cabeza radican las garantias que se pretenden

preservar con las previsiones del articulo 229 del Codigo de Procedimiento

7 Archivo 33
8 Seccién Tercera, C.P Maria Adriana Marin, sentencia del 24 de septiembre de 2021, Exp 52470



Civil y, por lo tanto, también es plausible afirmar que tales prerrogativas no
se transgreden cuando se aprecia el testimonio trasladado en las condiciones

aludidas. (cursivas originales)

Por esta razon, los testimonios que fueron practicados durante el proceso
disciplinario por la Policia Nacional serdn valorados en este proceso judicial;
ello en la medida en que la presente demanda se dirige contra la misma entidad

que practico las pruebas.

2. Problema y analisis juridico

En la fijacion del litigio se indico que la controversia se centraria en dilucidar lo

siguiente:

(...) ¢Previa acreditacion de la existencia del dafo antijuridico que alega la
parte actora, es indispensable establecer, si existe falla del servicio por accion
imputable factica y juridicamente a la entidad demandada, como
consecuencia de la detencion ilegal de que fue objeto el senor José Leonardo
Aguirre Aguirre el dia 24 de mayo de 2012, por parte de agentes de la Policia

Nacional en actividad propia de su servicio? °

Asi mismo, el Despacho advierte que ello no implica descartar que en el

desarrollo del problema juridico se aborden algunos subproblemas.
2. Analisis del caso.

Para resolver el problema juridico, el Despacho analizard los siguientes aspectos:
i) Elementos de Responsabilidad del Estado ii) Solucion al caso concreto que
implica definir la existencia de un dano antijuridico y la imputabilidad del

mismo a las entidades demandadas.
2.1 Elementos de responsabilidad del Estado.

El presente proceso se originé en ejercicio del medio de control de Reparacion
Directa consagrado en el articulo 140 del C.P.A.C.A. Esta norma faculta al
interesado para demandar del Estado la reparacion del dafo, cuando su causa
sea un hecho, una omisién, una operaciéon administrativa o la ocupaciéon
temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos publicos o por

cualquier otra causa.
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El régimen de responsabilidad del Estado al que obedece tal accion, tiene su
fundamento en el articulo 90 de la Constitucién de 1991, que le impone a aquél
el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion u omision de las autoridades publicas.

El elemento fundamental de la responsabilidad es la existencia de un dafio que
la persona no estd en el deber juridico de soportar y de una lectura literal del
mencionado articulo, es posible entender que el régimen de responsabilidad alli
consagrado es un régimen eminentemente patrimonial; esto porque el Estado
presta su garantia pecuniaria a los dafios que en el ejercicio de su actividad

pueda causar a los particulares.

Sin embargo, es importante precisar que una interpretacion sistematica del texto
constitucional lleva a una conclusion mas amplia. En efecto, al analizar el
régimen de responsabilidad del Estado por dafios, no se puede perder de vista
que la Constitucién de 1991 es garantista de la dignidad humana y de los
derechos humanos!® y propende porque éstos abandonen su esfera retdrica para

convertirse en una realidad palpable.

Es de mayuscula importancia que, a través de la responsabilidad, el juez de lo
Contencioso Administrativo adelante una labor de diagnostico de las falencias
en las que incurre la Administracion; al mismo tiempo, una labor de pedagogia,
a fin de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre todo si esos danos
vulneran en alguna medida los derechos humanos o la dignidad de las

personas'!.

La reparacion de los dafios comprende que la lesion a los derechos humanos, no
se agota con el simple resarcimiento o la compensacion econdmica. Es
importante que el juez adopte medidas -en cuanto su dmbito de competencia lo
permita- a través de las cuales las victimas, efectivamente queden indemnes
ante el dano sufrido, conozcan la verdad de lo ocurrido, recuperen su confianza
en el Estado y tengan la certeza de que las acciones u omisiones que dieron

lugar al dafio por ellas padecido no volveran a repetirse.

10 Articulos 1, 2y 89 C.P.

11 En igual sentido ver: Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera, sentencia de noviembre 27 de 2006,
Exp. 15835, sentencia de 27 de noviembre de 2006, Exp. 16571, sentencia de mayo 3 de 2007, Exp.
25020, sentencia de 3 de mayo de 2007, Exp. 21511 vy, sentencia de junio 6 de 2007, Exp. 15781 todas
con ponencia del Consejero Ramiro Saavedra Becerra.



Una nocién amplia de reparacion va mas alld de la esfera estrictamente
pecuniaria del individuo; en ella se deben incluir los bienes juridicos -como es el
caso de la dignidad y los derechos humanos- que generalmente no pueden ser
apreciados monetariamente, pero que, si resultan lesionados por el Estado,
deben ser reparados mediante compensacion. Solo asi el principio de la

reparacion integral del dafo cobra una real dimension para las victimas'2.

La anterior 6ptica debe ser tenida en cuenta por el juez de lo Contencioso
Administrativo al momento de verificar si se configura o no la responsabilidad
de la Administracion en cada caso concreto, sea cual fuere el titulo de

imputacion que se emplee.

Atendiendo a lo anterior, las condiciones indispensables para la procedencia de
la declaracion de la responsabilidad patrimonial con cargo del Estado, por sus

hechos u omisiones, son las siguientes:

e Un dafio antijuridico indemnizable y

e Unjuicio de imputacién desde un punto de vista factico y juridico.
En cuanto al daifo, segun el profesor Juan Carlos Henao, se define como:

(...) toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o colectivos, que
se presenta como lesidon definitiva de un derecho o como alteracion de su
goce pacifico y que gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es
objeto de reparacién si los otros requisitos de la responsabilidad civil —

imputacion y fundamento del deber de reparar- se encuentran reunidos®

Cuando en el caso se ha determinado la existencia del dafo es menester deducir
sobre su naturaleza, esto es, si el mismo puede o no calificarse como
antijuridico, puesto que un juicio de cardcter negativo sobre tal aspecto, libera
de toda responsabilidad al Estado. En este ultimo evento, el juzgador se releva
de realizar la valoracion del otro elemento de la responsabilidad estatal, esto es,
la imputacion del dafio al Estado, bajo cualquiera de los distintos titulos que

para el efecto se ha elaborado.

12 Ley 446 de 1998, articulo 16.
13 JC Henao, articulo Las formas de reparacién en la responsabilidad del Estado, publicado en La
responsabilidad extracontractual del Estado. Universidad Externado de Colombia. 2016.



El dafio por el cual se reclama el resarcimiento, ademdas debe tener la
caracteristica de ser indemnizable; en este sentido su reparacion debe tener
como objetivo dejar indemne a quien lo padece como si el dafio nunca hubiera

ocurrido o en el estado mas proximo.

El Juicio de Imputacion desde un punto de vista factico, abarca la relacion de
causalidad entre el hecho u omision alegado y demostrado con el perjuicio
experimentado y probado. Debe existir un vinculo de naturaleza directa, que no
sea logicamente posible suponer la existencia del dafno sin la falla,
demostrandose que el perjuicio provino necesariamente de las actuaciones u
omisiones de la administracién con un nexo de causa a efecto; es decir, que haya
un dano antijuridico y que éste sea imputable a una accién u omisién de una
autoridad publica. Segun el principio de la causalidad, la causa produce su

efecto!4.

Esa relacion de causalidad no existe o se rompe, cuando se prueba una causa
extrafia a la administracion, la cual se torna en eximente total o parcial de la
responsabilidad. Sucede cuando en la produccion del dafio interviene la culpa
de la propia victima, el hecho de un tercero o una circunstancia de fuerza
mayor, casos en los cuales no cabe deducir la responsabilidad de Ila

administracion estatal.

Desde el punto de vista juridico, conforme con la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado! la imputacion también abarca el estudio del
fundamento del deber de reparar esto es, “el titulo juridico de imputacién”, asi

en providencia del 18 de febrero de 2010, (exp 18274), puntualizé:

De otro lado, la concrecion de la imputacion factico no supone por si misma el
surgimiento de la obligacion de reparar, ya que se requiere de un estudio de
segundo nivel, denominado imputacion juridica, escenario en el que el juez
determina si ademads de la atribucion en el plano factico, existe una obligacion
juridica de reparar el dafio antijuridico; se trata, por ende, de un estudio
estrictamente juridico en el que se establece si el demandado debe o no resarcir
los perjurios, bien a partir de la verificacion de una culpa (falla), o por la
concrecion de un riesgo excepcional al que es sometido el administrado, o de un
dafio especial que frente a los demds asociados es anormal y que parte del

rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas.

14 Alberto Tamayo Lombana, La responsabilidad civil extracontractual y la contractual, pag 91
15 Consejo de Estado Seccién Tercera, sentencia del 18 de enero de 2012. Exp 19910.



Se ha establecido jurisprudencialmente también, que es al Juzgador a quien
corresponde, por aplicacion del principio IURA NOVIT CURIA y una vez
sopesados los elementos de conviccion aportados al proceso, determinar cual es
el régimen de responsabilidad que corresponde aplicar en cada caso concreto.
Para ello debe tener en cuenta los tres regimenes que la jurisprudencia ha
desarrollado: falla en el servicio, riego excepcional y dafo especial, cuyo
fundamento normativo ha explicado el Consejo de Estado en sentencia del 8 de

mayo de 1995 (exp. 8118) en los siguientes términos:

Mientras en la responsabilidad fundada en el contrato, seran titulos juridicos
de imputacién, por ejemplo, “los mandatos de la buena fe, igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos” 8art. 28, ley 80 de 1993), en la extracontractual lo seran ademas,
la falla del servicio que es el titulo de imputacion mas frecuente, cualquiera
que sea el sistema que para su prueba se adopte; la culpa personal en nexo con
el servicio, prevista, para citar disposiciones en el inciso 2° del articulo 90 de la
CN.yenel 77 del C.C.A; laigualdad de las personas ante la ley (art. 13 de la
C.N.); la proporcionalidad en la distribucion de las cargas publicas (art. 95, n°
9, y 216 de la C.N., entre otros); el riesgo excepcional establecido, por ejemplo
por la Ley 104 de 1993 o en el Decreto 444 del mismo ano; el error judicial y el
anormal funcionamiento de la administracion de justicia (art. 40 del C.P.C,;
414 del C.P.P., etc.) la inconstitucionalidad de la ley declarada judicialmente, y

principios de justicia y equidad como este del no enriquecimiento sin causa.!®

Con base en lo anterior a continuacion se abordara lo que concierne al régimen

de responsabilidad aplicable en el caso especifico.

3. Solucidn al caso concreto:

3.1 El daiio.

Comprendido como el primer elemento en un juicio de responsabilidad, en el

asunto se deriva de la presunta retencion ilegal de que fue victima el sefor José

Leonardo Aguirre Aguirre en hechos ocurridos el 24 de mayo de 2012.

16Jurisprudencia citada por M.C M’Causland Sanchez, articulo: Responsabilidad objetiva del Estado:
tendencias, deseos y realidades; publicado en La responsabilidad extracontractual del Estado.
Universidad Externado de Colombia. 2016.
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En relacién con estas circunstancias fue aportado al expediente copia de la
decision de fondo apodada dentro del Proceso Disciplinario REGI3-2012-24 de
fecha 14 de febrero de 2014

DESCRIPCION Y DETERMINACION DE LA CONDUCTA INVESTIGADA

Los sefiores Teniente DIEGO MAURICIO PULIDO PINEDA, Patrullero DEIBI
ALEXANER DIAZ LOPEZ, Patrullero JHON FREDY MORA LOPEZ,
Patrullero LEONARDO DUQUE MRUCIA vy patrullero RUBEN ANDRES
OTALVARO GRAJALES privaron indebidamente de la libertad al Sefior JOSE
LEONARDO AGUIRRE AGUIRRE desde las 19:30 horas hasta las 20:05 horas
aproximadamente del dia 24 de mayo de 2012, conducta que se configura al
disponer injustamente su conduccién del frente de un establecimiento abierto
al publico del barrio Santos para luego ingresarlo a las salas temporales de

privacion de la libertad de la estacion de Policia Manizales.

Otro de los comportamientos por los cuales se encuentran respondiendo
disciplinariamente los sefores Teniente DIEGO MAURICIO PULIDO
PINEDA, Patrullero DEIBY ALEXANDER DIAZ LOPEZ, Patrullero JHON
FREDY MORA LOPEZ y Patrullero LEONARDO DUQUE MURCIA
corresponde a la extralimitacion de sus funciones al constrefiir al senor
LEONARDO AGUIRRE AGUIRRE, para que les entregara dinero a fin de no
cargarlo con estupefacientes y judicializarlo, peticion fraudulenta que se
instrumento a través de los Sefores CARLOS MONCADA vy patrullero JHON
FREDY MORA LOPEZ, exigencia a la cual se alland accediendo a la entrega de
1.5000.000 pesos; hechos ocurridos en Manizales el 24/05/2012 en el lapso
comprendido de las 19:30 a las 20:05 horas aproximadamente.

Asi mismo, obra sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Pereira el 16 de enero de 2018 con la cual se impuso pena
privativa de la libertad a los sefiores Diego Mauricio Pulido Pineda, Deiby
Alexander Diaz Lopez y Jhon Fredy Moral Lépez como responsables de

Secuestro Extorsivo 18:

(...) Es muy evidente, de las pruebas referidas en precedencia, debatidas en el
juicio, ha quedado sin temor a equivoco demostrado que, en la noche del 24 de
mayo de 2012, en una patrulla de la Policia Nacional se llevaron del barrio
Santos de esta ciudad de Manizales al sefior José Leonardo Aguirre Aguirre

hasta el Comando de la Policia y de alli a la Estacién Manizales, donde lo
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ingresaron a un calabozo y después de varias conversaciones lograron
negociar un pago de $ 1.500.000 para dejarlo en libertad y no judicializarlo, al

parecer porque era comerciante de sustancias estupefacientes.

No hay duda, orden de captura en contra del sefior José Leonardo no tenian
los miembros de la Policia que lo retuvieron y trasladaron en vehiculo oficial

hasta las instalaciones de la entidad.

De quienes, quedd probado fehacientemente, son miembros de la institucion
policial con las horas de vida allegadas, en las cuales consta los grados y

cargos que desempenaban para el 24 de mayo de 2012.

Esta decision fue confirmada por el Tribunal Superior de Manizales en decision del
29 de febrero de 2019%°

De las decisiones de fondo adoptadas en los procesos disciplinario y penal se
concluye que el sefior Leonardo Aguirre Aguirre fue retenido ilegalmente por
miembros de la Policia Nacional quienes le exigieron el pago de una suma de
dinero para no judicializarlo. Ello también fue aceptado expresamente por la

entidad accionada en la contestacion de la demanda.

Ahora dentro de los fundamentos facticos de la demanda, asi como en las
pretensiones, también se imputa el fallecimiento de la victima de la retencion
ilegal a la actuacion de los agentes de la Policia Nacional. El deceso del sefior
José Leonardo Aguirre Aguirre se encuentra plenamente acreditado con el
registro de defuncion en el que se evidencia que este acontecimiento ocurrié el
04 de marzo de 2013%.

A continuacion, se abordara el analisis del segundo elemento, la imputacion a la

entidad demandada.

3.2 Imputacion del dafio a la entidad.
3.2.1 El Régimen de Responsabilidad.

Conforme a la demanda, sus contestaciones, el problema juridico planteado y en
la medida en que la parte accionante alega la existencia de una falla, en este caso
del servicio de vigilancia, y que ésta es la causa del dano, el caso debera

resolverse bajo el régimen de falla en el servicio.

% Archivo 03 CO1Principal1-1
20 pagina 367 archivo 01Cuadernol
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En este punto, es importante recordar que el titulo de imputacion aplicable al
caso, el de falla en la prestacion del servicio, exige ademas de la existencia de un

dano antijuridico:

(...) una conducta activa u omisiva, juridicamente imputable a una autoridad
publica, con la cual se incumplen o desconocen las obligaciones a cargo de la
autoridad respectiva, por haberle sido atribuidas las correspondientes
funciones en las normas constitucionales, legales y/o reglamentarias en las
cuales se especifique el contenido obligacional que a la mencionada autoridad

se le encomienda??

Una vez presentes tales elementos, la entidad publica demandada solo podra
exonerarse de una declaratoria de responsabilidad si prueba que su actuacion
fue oportuna, prudente, diligente y con pericia, en otras palabras, que no hubo
falla del servicio. Se logra romper el nexo causal mediante la acreditacion de una
causa extrafa: fuerza mayor, hecho exclusivo y determinante de la victima o,

hecho también exclusivo y determinante de un tercero.

El fundamento constitucional de este titulo de imputacion es el articulo 2 de la
Constitucion Politica que describe los fines esenciales del Estado, tal y como ha
sido explicado por el maximo tribunal en materia contencioso administrativa.
Este Alto Tribunal, también ha sefialado que la falla en el servicio puede
consistir en el incumplimiento de las obligaciones consagradas no sélo en esta
disposicion del orden constitucional, sino también en normas que regulan temas

especificos.

Como consecuencia de la aplicacion de un régimen subjetivo es que la prueba de
la falla, que pueda estar representada en el descuido, impericia, violacion a
reglamentos y en general el desconocimiento al deber objetivo de cuidado, esta a

cargo de la parte demandante con base en el marco normativo aplicable.

3.2.2 Responsabilidad de la Policia Nacional en casos de uso excesivo de la

fuerza.

La Constitucion Politica establece en el ya mencionado articulo 2, que uno de los
fines esenciales del Estado es asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de

un orden justo; en observancia a este postulado el propdsito de las autoridades

21 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Radicacién niimero: 73001-23-31-000-1998-00298-01(18793)
sentencia del 09 de febrero de 2011, C.P Mauricio Fajardo Gémez.
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publicas es proteger a todas las personas en su vida, honra, bienes y demas

derechos.

El articulo 218 de la Constitucion Politica, definié a la Policia Nacional como un

cuerpo armado de naturaleza civil. El servicio de policia:

(...) lo presta el Estado en forma permanente, exclusiva, obligatoria, directa,
indelegable, inmediata e indeclinable, con el proposito esencial de procurar el
desarrollo de la vida en comunidad, cuyo ejercicio se encuentra limitado en la
observancia de la primacia de los derechos inalienables de las personas y los
principios contenidos en la Constitucion Politica, las leyes y en la finalidad

especifica que su prestacion persigue?.

En desarrollo de este precepto constitucional el legislador expide la Ley 62 de
1993 contemplando en su articulo 19, como funciones generales de esta entidad,

las siguientes:

ARTICULO 19. Funciones Generales. La Policia Nacional est4 instituida para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, garantizar el ejercicio de
las libertades publicas y los derechos que de éstas se deriven, prestar el auxilio
que requiere la ejecucion de las leyes y las providencias judiciales y
administrativas y ejercer, de manera permanente, las funciones de: Policia
Judicial, respecto de los delitos y contravenciones: educativa, a través de
orientacion a la comunidad en el respecto a la ley; preventiva, de la comision
de hechos punibles; de solidaridad entre la Policia y la comunidad; de
atencion al menor, de vigilancia urbana, rural y civica; de coordinacion
penitenciaria; y, de vigilancia y proteccion de los recursos naturales
relacionados con la calidad del medio ambiente, la ecologia y el ornato

publico, en los ambitos urbano y rural.

A su vez, dicho precepto legal fue reglamentado con el Decreto 2203 de 1993, del

que se resaltan los siguientes apartes del articulo 2:

ARTICULO 2o0. FUNCIONES. La Policia Nacional cumplira las siguientes

funciones generales:

1. Proteger a todas las personas residentes en Colombia, garantizando el

ejercicio de los derechos y libertades ptiblicas.

22 Consejo de Estado; Seccidn Tercera; Sentencia del 18 de junio de 2018; C.P Orlando Santofimio
Gamboa
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2. Prestar el auxilio que requiera la ejecuciéon de las leyes y las providencias

judiciales y administrativas.

3. Ejercer, de manera permanente, las funciones de Policia Judicial, respecto de
los delitos y contravenciones, de conformidad con lo dispuesto en la

Constitucion y la ley. (...)

5. Prevenir la comision de hechos punibles, utilizando los medios autorizados

por la ley, con el fin de asegurar que los habitantes de Colombia convivan en

paz. (...)

8. Establecer, mantener y fortalecer las condiciones necesarias, para que el
servicio de policia sea oportuno y efectivo en las ciudades y en los campos,
utilizando los medios adecuados para el mantenimiento del orden publico

interno en todo el territorio nacional.

De igual manera, la Seccion Tercera del Consejo de Estado expone que el Estado
ostenta una posicién de garante respecto del personal y los instrumentos de

dotacion oficial como armas de fuego y vehiculos automotores?:

En casos similares a los debatidos en el presente asunto, en los cuales se ha
declarado la responsabilidad del Estado por el incumplimiento de los deberes
derivados de la posicion de garante respecto del personal y los instrumentos
de dotacion oficial (armas de fuego y vehiculos automotores), la Subseccion ha

discurrido asi:

Reitera y resalta la Sala que la Fuerza Publica ostenta la custodia y
resguardo respecto de los hombres e instrumentos destinados a la
prestacion del servicio a ella encomendado en la Constitucion Politica y en
el ordenamiento juridico, por tal razén, debe existir un grado notable de
disciplina y control estricto sobre sus agentes, su armamento y sus
vehiculos automotores, ello con el fin de impedir que tales instrumentos -
los cuales per se comportan un riesgo-, sean utilizados para causar dafios a
los particulares y, mas aun, que se destinen a la comision de actividades
delictivas, todo lo cual lleva a deducir, como se indicd, la configuracion de
una falla en la vigilancia sobre los hombres e instrumentos a cargo de la
Policia Nacional, falla que esta relacionada directamente con el hecho

dafioso por cuya indemnizacién se demandoé? .

2 Sentencia del 07 de diciembre de 2021; C.P Maria Adriana Marin; exp 45069

24 Cita de Cita. Consejo de Estado. Seccidon Tercera. Subseccidn A. Sentencia de 24 de julio de 2013. exp.
No. 23.958. En aquella oportunidad la Sala declard la responsabilidad del Estado por el hurto de unas
esmeraldas a un particular por parte de un agente de Policia que utilizé un vehiculo oficial para perpetrar
ese delito; para tal efecto, se considerd que en virtud de la ‘posicion de garante’ frente a los objetos de
dotacién oficial (armas, vehiculos u otros elementos que impliquen peligro), los cuerpos de seguridad del
Estado deben impedir que se cometan dafios y/o ilicitos con tales instrumentos de dotacion y, en
consecuencia, deben responder por los dafos que se cometan con los mismos; en tales eventos, no
importa si se actud o no con diligencia, pues la imputacion es objetiva y, por lo tanto, se basta probar
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Bajo estas premisas normativas y jurisprudenciales a continuacién se analizara
el material probatorio que obra en el expediente con relacion a este elemento de

la responsabilidad.
3.3 Responsabilidad de la Policia Nacional

En el caso especifico la Policia Nacional acepta que el sefior Leonardo Aguirre
Aguirre fue retenido ilegalmente por tres miembros de su institucion, pero
aduce que estas circunstancias se califican como una culpa personal del agente
en la medida en que los sefiores Diego Mauricio Pulido Pineda, Deybi
Alexander Diaz Lopez y John Fredy Mora Lopez actuaron desde su fuero

interno, sin nexo alguno con el servicio propio de sus funciones.

En cuanto a la imputacion realizada en contra de la entidad en el expediente

obran las siguientes pruebas:

e Constancias de los sefiores Diego Mauricio Pulido Pineda, Deybi
Alexander Diaz Lépez y Jhon Fredy Mora Lopez en donde se acredita
que estuvieron vinculados a la Policia Nacional para la época de los

hechos?

Del proceso disciplinario REGI3-2012-24%, como prueba trasladada a este

proceso se destacan las siguientes:

e Informe de novedad del 25 de mayo de 2012, suscrito por el Teniente Luis
Carlos Cuartas Ortiz oficial de Supervision de la Policia Nacional, en la
cual se indica que una vez constatados los diferentes libros de control e
ingreso y salidas de personas retenidas transitoriamente y de poblacion,
no se encontrd registro alguno con respecto al sefor José Leonardo

Aguirre.

e Declaracion del sefior Subcomisario Davis Alberto Mosquera Murillo
rendida el 05 de septiembre de 2012, quien se encontraba de comandante
de guarda para el 24 de mayo de 20127

que se hubiere cometido el dafio que estaba obligado a impedir para declarar la responsabilidad del
Estado. En similar sentido consultar, Consejo de Estado Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 1°
de octubre de 2014, exp. No. 35.574.
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Eran como las 07:40 mas o menos, yo me encontraba en la guardia cuando
llego una patrulla al mando del Sefior Teniente PULIDO, el carro lo
parquearon al frente de la estacion, de conductor iba el Patrullero YIMMY
GIRALDO, en el carro también venian otros dos Patrulleros, uno de nombre
DIAZ DEIVIS y otro de apellido MORA, yo observé que bajaron dos personas
de civil de la parte de atrds del vehiculo, los patrulleros y mi Teniente los
bajaron a los dos, cuando ellos iban entrando con las dos personas yo les
pregunte a los policias diciéndoles “Y esas personas porque las trajeron” y me
responde el patrullero DAVIS que por 9-34 haciendo alusion a una pelea fui
claro y les dije “si a esas personas me las van a dejar aqui me le hacen los
informes, de lo contrario ustedes se van yo largo esa persona porque yo no me
voy a meter en problemas por culpa de otros”, cuando o dije eso (...) mi
Teniente PULIDO me dijo que “no, no no métalos para aca que vamos a
individualizarlos” a los pelaos de civil lo metieron a la estacion de policia de
la estacion en que yo pierdo visibilidad de las personas que ingresan, quien
puede dar fe de si estuvieron en la sala de reflexién es el Patrullero
OTALVARO, porque €l se encontraba de servicio en las salas de reflexion, de
ahi en un intervalo de cinco o diez minutos todos los policias que estaban ahi
sacaron a los dos particulares, no sé si se los llevaron de nuevo en la panel, o

los mandaron a pie, aunque la panel permanecio otro rato ahi parqueada, (...)
e Declaracion de Julidn Andrés Moreno del 10 de septiembre de 20122:

(...) Diga al despacho si a usted le consta acerca de unos hechos ocurridos
el 24 de Mayo de 2012, en la cual el sefior LEONARDO RAMIREZ fue
conducido por parte de la policia de una tienda del barrio Santos donde se
encontraba departiendo con unos amigos. CONTESTO: Si me consta,
ibamos a jugar tejo, ibamos a esperar a un amigo cuando yo entré a
comprar unos salchichones cuando ya ibamos a salir yo vi que vino la
policia como si estuviera en un barrio popular y ahi fue donde uno estaba
con un carnet de la Sijin y tenia una gorra que decia policia asi verde como
las que usan ustedes sino que no pude verle bien la cara ya que la
sombrilla que tenia la mesa no me dejaba ver, entonces salia a ver quiénes
eran los policias entonces ahi habia un man con un changon pero no sé si
era el Teniente o Subteniente que estaba ese dia, ahi fue que yo sali y vi al
Patrullero MORA y yo le pregunte que por que bajaron asi y el me contesto
que era algo de rutina, ahi fue donde llevaron Leonardo y no supe nada

mas (...)

28 paginas 188 y 189 archivo 16
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e Declaracion de Rubén Andrés Otalvaro Grajales el 10 de septiembre de
2012%:

Eran por ahi las ocho de la noche, llegd una patrulla de vigilancia conformada
por el Patrullero DIAZ y MORA, en ese momento ellos traian una persona de
civil, en ese momento estaba en mi oficina y desde alla les dije es capturado o
es transitorio, no lo vamos simplemente a individualizar y una requisa, ya en
ese momento segui lo que estaba haciendo, en ese momento duro un lapso de

cuatro o cinco minutos mas o menos y de ahi ya se retiraron con la persona.

e Declaracion del Mayor Ariel José Jiménez Hernandez del 07 de diciembre
de 20123%0:

PREGUNTADO: Indiquele al despacho si para el dia 24 de Mayo de 2012 el
Senor Teniente PULIDO le especifico sobre el procedimiento que se iba a
realizar con un informante y el Senor LEONARDO AGUIRRE. CONTESTO:
No sé quién es LEONARDO AGUIRRE, me informa que en compania del
Teniente FEDERICO MARINEZ si no estoy mal posiblemente se iba a dar una
captura por orden judicial en el sector del barrio Santos de Manizales, a lo que
le dije proceda a realizar y me informan los resultados. PREGUNTADO:
Indiquele al despacho si el Teniente PULIDO le informé sobre los resultados
obtenidos dentro de la autorizacién que a usted le habia solicitado, y si usted
de ser positiva su respuesta realiz6 algun tipo de control. CONTESTO: Lo
unico que me informd es que se habian ido en blanco, 6sea con resultados

negativos, sobre la actividad que habiamos acordado.

e Declaracion del sefior Daniel Felipe Gallego Isaza del 16 de mayo de
2013%,

(...) mi Capitan RAMOS nos manifesté que habia un plan entrega de al
parecer un secuestro que se habia dado ese dia en la tarde, un plan entrega es
cubrir determinado sector que ya habia sido sehalado previamente por una
persona que le esta haciendo una exigencia a una victima, en este caso la
victima era una sefiora y la entrega del dinero se iba a realizar en el sector del
Parque Caldas, en el centro de la ciudad, con el fin liberar al hijo de la sefiora,
quien al parecer habia sido retenido en contra de su voluntad por unos

sujetos, vestian prendas de uso privativo de la Policia, efectivamente nosotros

29 p3gina 190 archivo 16
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llegamos al Parque Caldas, cuando digo nosotros nos referimos a funcionarios
del GALULA Caldas de la Policia, para llevar el procedimiento a cabo, (...)

e Fallo de primera instancia del 14 de febrero de 2014 adoptado por la
Inspeccion Regional Tres — Grupo Procesos Disciplinarios de la Policia
Nacional, donde se responsabiliza disciplinariamente a los entonces
Teniente Diego mauricio Pulido Pineda, Patrullero Deiby Alexander Diaz
Lopez, Patrullero John Fredy Mora Lopez, Patrullero Leonardo Duque

Murcia, Patrullero Rubén Andrés Otalvaro Grajales 2.

e Fallo de segunda instancia del 13 de marzo de 2014 adoptado por la
Inspeccién General Area de Procesos Disciplinarios de la Policia
Nacional®. Como resultado del mismo se responsabilizé a los
investigados por infringir la Ley 1015 de 2006 articulo 34 numeral, 1;
articulo 34 numeral 9 en concordancia con el Cédigo Penal articulo 404
Concusién articulo 34 numeral 13 y se impuso como sancion la
destitucion e inhabilidad general para ejercer cargos publicos. El sefior

Rubén Andrés Otalvaro Grajales fue absuelto disciplinariamente.

e Como ya se menciond, el Juzgado primero Penal especializado del
Circuito de Pereira profirio sentencia el 16 de enero de 2018 condenando
penalmente a quienes hicieron parte de la entidad demandada. Las
razones que sirvieron de apoyo a esa providencia judicial se sintetizan en

las siguientes:

(...) Lo precedente conlleva a concluir que se tiene demostrado que
efectivamente el sefor José Leonardo Aguirre Aguirre fue retenido por un
lapso superior a una hora, por al menos tres miembros de la Policia
Nacional, quienes portaban sus uniformes y se transportaban en un carro

oficial, de ello no hay dubitacion alguna, ese hecho ocurrio. (...)

Las mismas pruebas referidas nos demuestran que los sefiores Diego
Mauricio Pulido Pineda, Deiby Alexander Diaz Lépez y Jhon Fredy Mora
Lopez fueron las tres personas que, vestidas con uniformes de la Policia
Nacional, en la noche del 24 de mayo de 2012, acompanados del sefior Carlos
Alberto Moncada Lépez, fueron al barrio Santos de Manizales, en una
patrulla de la institucion conducida por el ahora Intendente Jimmy Andrés
Giraldo Herrera, y retuvieron al sefor José Leonardo Aguirre Aguirre, para

32 p3ginas 146 a 308 archivo 18
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solicitarle dinero por su liberacion, con la amenaza de judicializarlo de no

acceder a sus pretensiones econdmicas

De ello, no hay duda, es muy abundante la prueba testimonial,
especialmente, contamos con el testimonio del Mayor Jiménez, quien refirié
como concedio, por habérsela solicitado, autorizacion al teniente Pulido para
que se desplazarse al barrio Santos para trabajar una orden judicial, la que ya
sabemos no existia, porque solo contaba con un informante, que le refirio la
patrullero Leonardo Duque Murcia, y quien lo tinico que le manifesto era
que al parecer el sefior Aguirre estaba involucrado en el trafico de

estupefacientes concretamente de marihuana.

Cabe indicar que las sentencias penales y los fallos disciplinarios proferidos en
contra de los miembros de la Policia Nacional no configuran cosa juzgada en
procesos de responsabilidad extracontractual; sin embargo, como lo ha definido
el Consejo de Estado®, estas decisiones constituyen documentos publicos que
acreditan las circunstancias de tiempo, modo y lugar y en ese sentido son

valoradas para obtener certeza de los elementos de la responsabilidad.

Asi pues, a partir del contenido de los anteriores elementos probatorios se
concluye que el sefior José Leonardo Aguirre Aguirre fue victima de un
secuestro extorsivo por parte de agentes de la Policia Nacional. Para la época de
los hechos Diego Mauricio Pulido Pineda, Deiby Alexander Diaz Lopez y Jhon
Fredy Mora Lopez ejecutaron una conducta delictiva que no estaba encaminada
a la prestacion del servicio publico al cual se encontraban asignados, ni al

desempefio de las funciones propias del cargo que ejercian.

Adicionalmente, las tres personas condenadas penalmente se encontraban en
servicio activo sin que se hallaran en vacaciones o bajo licencia de algtn tipo y a
pesar de conocer sus deberes y obligaciones como servidores, los miembros de
la Policia Nacional desviaron el cumplimiento de las mismas. Lo anterior no
solo conllevo la sancion penal, también se impuso la sancidon disciplinaria de
destitucion que incluyé al Patrullero Leonardo Duque Murcia; esta decision

debido a que precisamente los investigados se encontraban en servicio activo.

Gracias a su condicién de policias es que el Teniente Pulido Pineda coment6 al
Mayor Ariel José Jiménez Herndndez que posiblemente el 24 de mayo de 2012
procederia a realizar una captura en el barrio Santos de Manizales; de esa

manera los uniformados pudieron disponer como minimo del vehiculo para

34 Seccion Tercera Sentencia del 07 de diciembre de 2021; C.P Maria Adriana Marin Exp 45069.
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trasladar al sefior Aguirre Aguirre desde el lugar donde se encontraba

departiendo hasta la Estacion de Policia de Manizales.

Lo anterior es suficiente para establecer que en este caso los agentes de Policia
actuaron valiéndose de su condicidon de autoridad publica y con la utilizacion de
elementos propios de la ejecucion de sus funciones, lo que determina el nexo
con el servicio y no la intencién de quienes ejecutan la conducta ilicita, tal como

lo ha indicado la maxima Corporacion de esta Jurisdiccion:

os funcionarios de la Policia Nacional actuaron frente a las victimas
Los func s de la Policia Nacional act frent las vict
prevalidos de su condicion de autoridad publica, lo que equivale a entender
que en este tipo de eventos lo que importa examinar no es la intencionalidad

el sujeto, ni su motivacion interna, sino la exteriorizacion de su
del t t t 1 t d

comportamiento frente a los afectados como representantes del Estado®

Conforme con este criterio, aunque el dafo se origind directa y materialmente
en una conducta penal de los agentes de la institucion policial, esta circunstancia
no configura una causa extrafia que exonera de responsabilidad a la entidad. La
Policia Nacional ostenta la posicion de garante en relacion con las personas e
instrumentos destinados para el servicio que constitucionalmente le

corresponde prestar®.

En otros términos, la accionada tiene el deber juridico de obrar para impedir que
los agentes en su horario activo de servicio ejecuten actividades delictivas; al
omitir hacer un riguroso control de su personal originé la producciéon del hecho
dafioso que dio paso a esta demanda. En el asunto en cuestién la Policia
Nacional no despleg6 actividad probatoria alguna para demostrar, por ejemplo,
que controles se implementan para llevar a cabo un registro minucioso de las
personas retenidas o del resultado exacto de las autorizaciones que se solicitan

para proceder a realizar capturas.

De estos antecedentes se concluye la existencia de una falla en el servicio y
simultdneamente le brinda argumentos a este Juzgado para negar la excepcion
de culpa personal del agente como causa extrafia. Se reitera, se encuentra
acreditada una falla de la Policia Nacional con respecto del personal a su cargo;
en este sentido no ejercido un eficiente control a fin de evitar la privacién de
libertad ilegal del sefior José Leonardo Aguirre Aguirre por parte de quienes se

encontraban en servicio.

% ibidem
36 Al respecto Seccidn Tercera sentencia del 09de septiembre de 2015; C.P. Herndn Andrade Rincén Exp
35.574; notas al margen niumeros 46 y 47
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Ahora, con la demanda también se argumenta que la Policia Nacional es
responsable del fallecimiento de la victima directa del secuestro extorsivo; para
el efecto anterior se allega el registro de defuncion del sefior Aguirre Aguirre

donde se evidencia que fallecio el 04 de marzo de 2013%

Al respecto esta Sede Judicial advierte que la parte actora no aporté ninguna
prueba de la que pueda establecerse que la retencion ilegal ocurrida el 24 de

mayo de 2012 derivd en el fallecimiento de la victima el 04 de marzo de 2013.

Estos hechos no fueron objeto de investigacion de las autoridades disciplinarias
o penales allegadas a este medio de control segin se aprecia en los documentos
trasladados; en ambas actuaciones los procesos se centraron en la retencion
ilegal y de las pruebas recaudadas en los mismos no se deriva que estos hechos
tengan relacion alguna con la conducta ilicita del 24 de mayo de 2012. En este
contexto, los accionantes no cumplieron con la carga de probar sus afirmaciones
de donde se infiere que sus conclusiones se quedan en meras conjeturas sin

soporte probatorio.

Por estas razones se aclara que la condena a imponer en esta sentencia tiene
como fundamento factico exclusivo la retencion ilegal del sefior José Leonardo
Aguirre Aguirre; las pretensiones relacionadas con la imputacién de su

fallecimiento a la Policia Nacional serdn denegadas.

4. Indemnizacion de perjuicios.
4.1 Perjuicios morales.

Se precisa que quienes se presentan como demandantes son los sucesores del
sefior José Leonardo Aguirre Aguirre y conforme con las pretensiones de la
demanda se solicitaron perjuicios morales a favor de Sandra Milena Aguirre
Roman (madre), Natally Aguirre Aguirre (hermana), Paula Melissa Hoyos
Arias (compariera permanente) y Antonella Aguirre Hoyos (hija de la victima)

por valor de cien salarios minimos legales mensuales vigentes.

Sobre la calidad de compafiera permanente de la sefiora Paula Melissa hoyos

Arias el testigo Wilmar Moncada indico:

37 pagina 367 archivo 01Cuadernol
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¢Qué tipo de relacion tenia con Paula Melissa? Era su pareja (...) convivian
juntos? Si en ocasiones (...) ;Con quién vivia para la época de los hechos el
sefor José Leonardo? (...) en ocasiones tenian sus disgustos siempre yo los

vi juntos

De acuerdo con este testimonio la sefiora Hoyos Arias era reconocida como la
pareja del sefior Aguirre Aguirre, pero de esta relacion no se puede predicar la
permanencia. Este es uno de los elementos que debe establecerse en una relacion
para definir que quienes la integran son companeros permanentes, tal y como lo

ha explicado la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia®:

Es que dentro de las exigencias de la union marital de hecho esta la idoneidad de
la alianza, es decir, que la pareja realmente quiera conformar una familia marital

o, dicho en otros términos, que esté caracterizada por tratarse de un proyecto de

vida, persistente en el tiempo compartiendo techo, lecho y mesa.
Asi lo expuso esta Colegiatura al sefialar:

La comunidad de vida, o comunidad vital o consorcio de vida, es pues un
concepto que como acaba de apreciarse estd integrado por elementos
facticos objetivos como la convivencia, la ayuda y el socorro mutuos, las
relaciones sexuales y la permanencia, y subjetivos otros, como el animo
mutuo de pertenencia, de unidad y la affectio maritalis, que unidos ademas
a la descendencia comun y a las obligaciones y deberes que de tal hecho se
derivan, concretan juridicamente la nocién de familia. Destaca la Corte
cdmo derivado del animo a que se ha hecho referencia, deben surgir de
manera indubitable aspectos tales como la convivencia de ordinario bajo un
mismo techo, esto es la cohabitacidn, el compartir lecho y mesa y asumir en
forma permanente y estable ese diario quehacer existencial, que por
consiguiente implica no una vinculacion transitoria o esporadica, sino un
proyecto de vida y hogar comunes que, se insiste, no podria darse sin la
cohabitacién que posibilita que una pareja comparta todos los aspectos y
avatares de esa vida en comun. (CSJ S-239 de 2001, rad. n® 6721).(subrayas
del Juzgado)

Aunque el testigo refiere que siempre los veia juntos no precisa si la pareja
convivia para la época de los hechos, ello a pesar de que el declarante era novio
de la hermana de la victima directa. En razén al escaso material probatorio

allegado sobre este aspecto la condicion de compariera permanente de la sefiora

38Sentencia del 18 de julio de 2017, Sala de Casacidn Civil, MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo exp
542624
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Paula Melissa Hoyos Arias no queda establecida y se negaran las pretensiones

solicitadas a su favor.

En cuanto a las demandantes Sandra Milena Aguirre Roman, Natally Aguirre
Aguirre y Antonella Aguirre Hoyos, se encuentran acreditadas las relaciones de
parentesco con la victima directa conforme a los registros civiles de nacimiento
allegados al proceso®. Frente a los perjuicios solicitados la tinica prueba que
presenta la parte actora aporta para acreditarlos estd representada en la
declaracion del sefior Wilmar Moncada, quien para la época de los hechos era

novio de la demandante Natally Aguirre Aguirre:

¢(Esa retencion como afecto a la familia del sefior José Leonardo? Igualmente,
porque si no habia un motivo para que a una persona la retengan o la
trasladen para ellos fue triste (...) ;A ella como la afectdé digamos esos
momentos en los cuales fue retenido José Leonardo (...)? Se sentia triste como
cualquier otra persona de un ser querido, que le habia pasado, (...) era

angustiante para ella

Tal y como lo ha expuesto el Consejo de Estado®, en casos como el que hoy se
decide se revela el abuso y arbitrariedad: (...) asi como también el sufrimiento, la
humillacién y el miedo al que fue sometido al verse indefenso, todo lo cual generd
en la victima directa, sin duda, un perjuicio moral que debe ser indemnizado. De
esas mismas circunstancias se infiere el dafio moral sufrido por los familiares de

quien soportd estos hechos.

Por estas consideraciones el Juzgado reconocera el valor equivalente a treinta y
cinco salarios minimos legales mensuales vigentes (35 S.M.L.M.V) a favor de la
sefiora Sandra Milena Aguirre Roman y de la menor Antonella Aguirre Hoyos
y la cantidad de diecisiete punto cinco salarios minimos legales mensuales
vigentes (17.5 S.M.L.M.V.) a favor de Natally Aguirre Aguirre.

No se accede al reconocimiento de cien salarios minimos legales mensuales
vigentes (100 S.M.L.MV) en consideracién a que la parte actora no acredité con
mayores detalles la intensidad de los padecimientos soportados por las
accionantes. Si bien se allegaron dos historias clinicas que corresponden a la
atencion brindada a la sefiora Sandra Milena Aguirre Roman por el diagnostico

de trastorno depresivo?, en ambos documentos se asocia el surgimiento de esta

39 paginas 54 a 57 archivo 01Cuadernol
40 Seccidn Tercera Sentencia del 07 de diciembre de 2021; C.P Maria Adriana Marin Exp 450609.
41 p4ginas 255 a 336 archivo 01Cuadernol

24



enfermedad al fallecimiento de José Leonardo Aguirre Aguirre y no a su

retencion ilegal.
4.2 Perjuicios materiales.

En esta modalidad se solicitan a favor de la menor Antonella Aguirre Hoyos la
suma de doscientos veintiocho millones de pesos ($ 228.000.000); esta suma
corresponde a lo que el senor José Leonardo Aguirre Aguirre le suministraria a

la nifia desde el momento de su fallecimiento hasta la edad de 25 afios.

De igual manera, se solicitan setenta y nueve millones de pesos ($ 79.000.000) a
favor de la sefiora Sandra Milena Aguirre Roman que corresponde a la ayuda

econOmica aportada por la victima directa por los 8 afios siguientes al secuestro.

De acuerdo a la manera en que fueron solicitadas las pretensiones es claro que
ambas tienen como fundamento el fallecimiento del senor José Leonardo
Aguirre Aguirre y no su retencion ilegal. Como ya quedé establecido en esta
providencia, la parte actora no acredit6 que este hecho tenga una relacion
directa con la retencion ilegal ejecutada por los agentes de la Policia Nacional;
inclusive entre uno y otro acontecimiento transcurrid un lapso de tiempo

considerable.

Teniendo en cuenta lo anterior y en razon a que la retencion arbitraria tuvo un
lapso de menos de 24 horas, el despacho no encuentra acreditados los perjuicios
materiales alegados por las accionantes; por tanto, se negaran estas

pretensiones.

4.3 Perjuicios por alteracion de las condiciones de existencia o vida en

relacion.

Frente a esta modalidad de perjuicios las demandantes solicitan las sumas de
trescientos salarios minimos legales mensuales vigentes (300 S.M.L.MV) para la
sefiora Sandra Milena Aguirre Roman, madre de la victima; la peticién se
fundamenta en que la accionante se vio en la imposibilidad de realizar las mas
minimas tareas rutinarias por estar sometida al estrés de buscar la liberacion de
su hijo y asumir las consecuencias de los hechos que se derivaron a partir de ese

acontecimiento.
El mismo valor se solicita para Antonella Aguirre Hoyos porque a juicio de la

parte actora la menor se ve en la imposibilidad de crecer en la compafia de su

padre y es estigmatizada por ser la hija de un secuestrado.
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Para resolver este punto es oportuno indicar que en la sentencia proferida
dentro del radicado 05001-23-31-000-2004-04210-01 del 20 de octubre de 2014,
con Ponencia del Consejero Enrique Gil Botero, el Consejo de Estado explico la
manera en que se ha aplicado el concepto de perjuicios por dano a la vida en

relacion. Inicialmente se entendia como aquel que:

(...) no esté comprendido dentro del concepto de “dafo corporal o afectacion a
la integridad psicofisica” y que merezca una valoracion e indemnizacion a
través de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de relaciéon o la
alteracion grave a las condiciones de existencia o mediante el reconocimiento
individual o auténomo del dano (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a
la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté acreditada
en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de conformidad con

los lineamientos que fije en su momento esta Corporacion (...)

Hasta aqui explica el Consejo de Estado que desde el afio 2011, los perjuicios
causados a la vida en relacion han evolucionado a aquellos perjuicios que
tienen como base un bien juridicamente tutelado (perjuicios causados por
dafios a bienes constitucionales) y que no estén comprendidos dentro del
concepto de dafio corporal. Pero continuando con la sentencia citada, mas
adelante el maximo tribunal de lo contencioso administrativo, expuso frente al

tema:

Los razonamientos que se acaban de traer a colacién, reiteran que no es
cualquier contingencia o incomodidad el que puede enmarcarse en la categoria
de dafios a bienes constitucionales, pues un discurso en ese sentido, solo
conduciria a trivializar esta conquista juridica y conceptual. El derecho
fundamental afectado debe comprometer directamente la dignidad humana del
damnificado y ademads, el menoscabo debe estar plenamente demostrado, todo
ello con el fin de evitar una doble indemnizacién, por lo que ademas es
necesario que el Juez verifique que la afectacion no se encuentra ya subsumida

en alguno de las restantes dafios extra patrimoniales.

Descendiendo nuevamente al caso objeto de andlisis, el Juzgado no encuentra
acreditado que la retencion del sefior José Leonardo Aguirre Aguirre el 24 de
mayo de 2012 entre las 19:30 horas hasta las 20:05 horas aproximadamente,
configure una afectacion tal del modo de vida que desborde el dolor padecido e

indemnizado como dano moral.

Aunado a lo anterior, en cuanto a la menor Antonella Aguirre Hoyos se refiere
el fundamento de la pretension tiene relacion directa con el fallecimiento del

sefior Aguirre Aguirre. Frente a este hecho, se repite, no se probé que fuera
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imputable a la Policia Nacional y del mismo modo cualquier pretension que

parta de esta premisa carece de fundamento.

5. Costas

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
Policia Nacional las cuales se limitaran a las agencias en derecho puesto que no
se evidencia la generacion de gastos procesales; esta decision atiende el criterio
objetivo — valorativo adoptado por Organo de Cierre de la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa*2.

Las Agencias en Derecho se fijan por el equivalente al 4% del valor de las
pretensiones reconocidas; esta suma corresponde a cuatro millones quinientos

cincuenta y dos mil ciento veintiin pesos ($ 4.552.121)*.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de
la Ley,

FALLA

Primero: Declarar no probada la excepcion denominada “culpa determinante

de un tercero — culpa personal del agente” propuestas por la Policia Nacional.

Segundo: Declara a la Nacién Ministerio de Defensa Policia Nacional
administrativa y patrimonialmente responsable del dafio antijuridico
representado en la retencion ilegal del sefior José Leonardo Aguirre Aguirre, por

las razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.

Tercero: En consecuencia, a titulo de reparacién del dafio se reconoceran el
equivalente a treinta y cinco salarios minimos legales mensuales vigentes (35
S.M.L.M.V) a favor de la sefiora Sandra Milena Aguirre Roman y de la menor
Antonella Aguirre Hoyos y la cantidad de diecisiete punto cinco salarios
minimos legales mensuales vigentes (17.5 S.M.L.M.V.) a favor de Natally

Aguirre Aguirre, por concepto de perjuicios morales.

42 Consejo de estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién segunda. subseccién b. consejera
ponente: dra. Sandra Lisset lbarra Vélez. Bogota d.c., 22 de febrero de 2018. expediente n9:
250002342000201200561 02 (0372-2017).

43 Seguin el Acuerdo No. 1887 de 2003, puesto que el Acuerdo PSAA-10-554 de 2016 rige para los procesos iniciados
a partir de su vigencia.
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Cuarto: Negar las demas pretensiones de la demanda de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

Quinto: La Nacion Ministerio de Defensa - Policia Nacional dara
cumplimiento a estas sentencias en los términos previstos en los articulos 192 y
195 del CPACA, previniéndose a las partes demandantes de la carga prevista en

el inciso 22 del articulo 192 ibidem.

Sexto: Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria se dara
cumplimiento a lo previsto en el inciso final de los articulos 192 y 203 del
CP.ACA.

Séptimo: A costa de la parte interesada, expidanse las copias auténticas que
solicite de esta providencia, teniendo en cuenta la Secretaria los lineamientos del
articulo 114 del C.G.P.

Octavo: Se condena en agencias en derecho a la Nacion Ministerio de Defensa
Policia Nacional, cuya liquidacién y ejecucion se hara en la forma dispuesta en

esta providencia y el Codigo General del Proceso.

Noveno Ejecutoriada esta providencia, archivense las diligencias previas las

anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

Décimo: La presente sentencia quedan notificadas en estado de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 203 del C.P.A.C.A., precisando que contra ella
procede el recurso de apelacion en la forma prevista en el articulo 247 del
CP.ACA.

Décimo primero: Se acepta la sustitucion de poder allegada a favor de la
abogada Geisel Rodgers Pomares a quien se le reconoce personeria para actuar

en representacion de la Policia Nacional.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JACKELINE GARCIiA GOMEZ
JUEZA
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Pler/ PV

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electrénico del 11/ENE/2024

MARCELA PATRI A LEON HERRERA
Sectetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023).

Sentencia Nro.: 319/2023

Medio de Control: Reparacion Directa

Actor(a): Maria Alejandra Vélez Montoya y otros
Accionados: Caja de Compensacion de Familiar de Antioquia

Comfama y otros
Llamadas en garantia: La Previsora S.A. y otros
Radicado: 17001-33-39-007-2014-00570-00

Instancia: Primera

En los términos del inciso final del articulo 181 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo C.P.A.C.A. y teniendo en
cuenta que no se advierten irregularidades que afecten o vicien el tramite del
proceso, procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el

proceso de la referencia.

Para el efecto se tendra en cuenta lo precisado en la b audiencia inicial respecto a

las excepciones y la fijacion del litigio.
Antecedentes
1.- La demanda

Por intermedio de apoderado judicial, Maria Alejandra Vélez Montoya, Marta
Cecilia Vélez Montoya (actuando en representacion de Laura Cristina Urrego
Vélez y Andrés Felipe Vélez Montoya), Rosio de Jesis Montoya Garra, Luz
Marina Vélez Montoya y Arbey de Jesus Vélez Montoya, en ejercicio del
medio de control de reparacion directa demandaron a la Caja de Compensacion

Familiar de Antioquia — Comfama, E.S.E. Metro Salud E.S.E. hoy Grupo



Empresaria Restrepo S.A.S. y a la Asociacion Mutual La Esperanza Asmet
Salud ESS E.P.S., solicitando lo siguiente:

Primera: Que se declare a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE
ANTIOQUIA - COMFAMA, la ESE, MTRO SALUD (...) SERVICIOS
MEDICOS LA CAMELIA LTDA (Hoy Grupo Empresaria Restrepo S.A.S.) y la
ASOCAICION MUTUAL LA ESPERANZA ASMET SALUD ESS E.PS §,
administrativa, patrimonial y solidariamente responsables de todos los dafios
y perjuicios causados a (...), con ocasion de la omision administrativa,
pérdida de la oportunidad de tratamiento, prestacion tardia, deficiente e
inadecuada atencién en salud a la menor MARIA ALEJANDRA VELEZ
MONTOYA, en consideracion a que luego de una caida que le ocasion6 un
trauma en el codo izquierdo, han pasado casi dos anos sin que tenga
autorizacion para realizacién de cirugia y mucho menos que se le haya
practicado la misma, lo cual finalmente le ha producido una limitacion
funcional en los arcos de movimiento y le ha traido como consecuencia graves

perjuicios de diferente orden:

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria anterior, se condene

(..)
PERJUCIOS MATERIALES
1. LUCRO CESANTE

En el evento en que se logre demostrar en el proceso que la lesionada tiene
una pérdida de capacidad laboral superior al 50% segun calificacion que
realice para el efecto el Instituto Nacional de Medicina Legal y/o la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Caldas, con fundamento en el
principio de la reparacion integral, se solicita el reconocimiento y pago de una
pension de invalidez en el equivalente a un (1) salario minimo legal mensual
vigente a favor de MARIA ALEJANDRA VELEZ MONTOYA a partir del
momento en que ella adquirié la mayoria de edad (Septiembre 14 de 2014)
hasta que suceda el desafortunado momento de su fallecimiento, puesto que
se presume que a partir de sus 18 afios ingresaria en la etapa productiva de su

vida.

PETICION SUBSIDIARIA
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En el evento en que MARTA ALEJANDRA VELEZ MONTOYA sea calificada
por el Instituto Nacional de Medicina legal y/o la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Caldas con una pérdida de capacidad laboral
inferior al 50%, solicito que las demandadas reconozcan y paguen la
indemnizacion con ocasion de la omisién administrativa, pérdida de la
oportunidad en el tratamiento, prestacion tardia, falta de autorizacion para
realizar la adecuada intervencion quirtrgica, deficiente e inadecuada atencion
en salud a la menor MARTA ALEJANDRA VELEZ MONTOYA, toda vez que
la lesién la afecta con una limitacién funcional en los arcos de movimiento,
resultando invalidante y por ende indemnizable en aplicacion al principio de

reparacion integral. (...)
2. DANO EMERGENTE FUTURO

A favor de la menor MARIA ALEJANDRA VELEZ MONTOYA por valor de
100 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de dano
emergente futuro en consideracion a la merma en su capacidad laboral

generada por la omision administrativa (...)
PETICION SUBSIDIARIA

En el evento en que no se logre determinarse (sic) con certeza la evolucion de
la invalidez con el paso del tiempo para efectos de lograr una indemnizacion
integral de este dano, los tratamientos de los que requiera y que estos estén
por fuera del promedio liquidado en la decisiéon de fondo, los gastos deberan
ser sufragados por las entidades demandadas a quienes se les imputa el dano,
razon por la que solicito el reconocimiento y pago del dafio emergente futuro
en especie, consistente en que las demandadas le presente a MARIA
ALEJANDRA VELEZ MONTOYA la atencién hospitalaria y especializada que
ésta llegara a requerir para tratar de obtener la situacion mds parecida a
aquella que presentaba antes de la ocurrencia del dafio, cuando quiera que las
secuelas de la lesion padecida asi lo demanden, ya que privar a la lesionada
de los referidos tratamientos médicos asistenciales implicaria que ésta no

quedaria completamente indemne.
PERJUICIOS MORALES

El equivalente en salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno
de los demandantes o a quien sus derechos representaren con ocasion de los

dafos y perjuicios causados con la omision administrativa (...)

MARIA ALEJANDRA VELEZ MONTOYA (perjudicada directa) S0SMLMV
MARTA CECILIA VELEZ MONTOYA (Madre)



ROSIO DE JESUS MONTOYA GARRO (abuela)
LAURA CRISTINA URREGA VELEZ (Hermana)
ANDRES DELIPE MONTOYA (Hermano)

LUZ MARINA VELEZ MONTYA (tia)

ARBEY DE JESUS VELEZ MONTOYA (Tio)

PERJUICIOS POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD DE RECUPERACION DE
LA SALUD

El equivalente en salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de la
convocante MARTA ALEJANDRA VELEZ MONOTYA o a quien sus derechos
representaren, por perjuicio o dano a la salud consistente en aquel sufrido por
la paciente como consecuencia de no haber sido sometida de manera oportuna
a las intervenciones quirtrgicas que en principio se requerian para corregir su

deteriorado estado de salud, (...)
MARIA ALEJANDRA VELEZ MONTOYA (perjudicada directa) 80 smlmv
ALTERACION GRAVE A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA

Cuando se trata de lesiones que producen alteraciones fisicas que afectan la
calidad de vida de las personas, estas tienen derecho al reconocimiento de una
indemnizacion adicional a aquella que se reconoce por el perjuicio moral; es
decir, el reconocimiento de esta clase de perjuicios no debe limitares a los
casos de lesiones corporales que producen alteraciones organicas, sino que
debe extenderse a todas las situaciones que alteran las condiciones habituales

o de existencia de las personas.
MARIA ALEJANDRA VELEZ MONTOYA (perjudicada directa) 80 smlmv

Las pretensiones solicitadas en la demanda se fundamentan en los hechos que a

continuacion se resumen:

Para el mes de septiembre de 2012, Maria Alejandra Vélez Montoya residia en
la ciudad de Medellin y se encontraba afiliada a la Caja de Compensacion

Familiar de Antioquia- Confama en el régimen subsidiado.

El 16 de septiembre de 2012, la demandante sufri6 caida desde su propia altura
mientras corria y presentd trauma en el codo izquierdo. En esa fecha ingresé a
la E.S.E. Metrosalud Unidad Hospitalaria Castilla para recibir atencién médica.
El 17 de septiembre de 2012, la menor fue remitida a la Clinica Itagiii donde la

valoro el ortopedista ordenando consulta externa en 20 dias.



El 20 de noviembre de 2012, la sefiora Marta Cecilia Vélez Montoya se afilia a
Asment Salud E.P.S. debido a que la familia cambié de lugar de residencia

ubicandose en el municipio de Anserma.

El 20 de febrero de 2013, el especialista en ortopedia y traumatologia de la
Clinica La Camelia de Manizales ordena la practica de TAC simple del codo
izquierdo de la paciente Maria Alejandra Vélez Montoya y el respectivo
control. Solo hasta el 09 de abril de 2013 Asmet Salud E.P.S., expide la

correspondiente autorizacion.

En cita de control realizada el 05 de agosto de 2013 el especialista en ortopedia
concluye que las imagenes obtenidas no permiten definir qué tipo de cirugia
requiere la paciente y ordena la practica de otro examen de manera prioritaria.
El 04 de septiembre de 2013, Asmet Salud E.P.S. expide la respectiva
autorizacion y el 28 de octubre del mismo afo se realiza la tomografia

computarizada de codo.

EL 15 de enero de 2014 la E.P.S. expide la autorizacidn para el respectivo control
con ortopedista y el 29 de enero siguiente se lleva a acabo la consulta por parte
del especialista, quien determina que la paciente presenta limitacion para arcos

de movimiento de codo izquierdo de menos 40 grados a 90 grados.

En junta médica de ortopedia realizada el 17 de marzo de 2014 por el entonces
Grupo Empresarial Restrepo S.A.S- Clinica La Camelia, se establece que la
menor requiere una resonancia nuclear magnética de codo izquierdo. Solo hasta
el 08 de agosto de 2014, la Entidad Promotora de Salud expide la autorizacion

para el examen diagnostico y para el control correspondiente control médico.
Fundamentos juridicos.

Las accionadas son responsables del dafio causado porque a pesar de existir la
obligacion legal a su cargo omitieron poner en funcionamiento los recursos de

que disponian para el adecuado cumplimiento del deber legal.

Para le época en que ocurrid el accidente, Maria Alejandra Vélez Montoya se
encontraba afiliada a la Caja de Compensacion Familiar de Antioquia -
Comfama y era responsable de la prestacion de un servicio de calidad en la
atencion médica. La E.S.E. Metrosalud contribuy6 al dafio ya que procedi6 a
realizar reduccion de la lesion e inmovilizacion de codo con férula, sin tener en

cuenta que esta clase de fractura es inestable.



Finalmente, Asmet Salud E.P.S. es responsable del dafio por las reiteradas
demoras para expedir las autorizaciones de los servicios requeridos por la
paciente; esta circunstancia la privdo de la oportunidad de recuperar el

movimiento de su codo izquierdo.

2. Tramite procesal

Surtida la fase escrita del procedimiento, se llevo a cabo la audiencia inicial el 01
de febrero de 20222 alli se declaro el saneamiento del proceso, se fijo el litigio y

se decretaron las pruebas.

La audiencia de pruebas se realizo en sesiones del 12 de julio de 20223 17 de
agosto de 2022* y 26 de enero de 2023°. Con auto del 01 de febrero de 20235, se
corrio traslado a las partes y al Ministerio Pablico para que dentro de los 10 dias

siguientes presentaran sus alegatos de conclusion por escrito.

Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingresé a Despacho para

proferir sentencia escrita.

3. Intervencion de la parte accionada

3.1 Metrosalud E.S.E.”

En cuanto a los hechos de la demanda refiere que la joven Vélez Montoya
asistio al servicio de urgencias el 16 de septiembre de 2012; fue atendida de

manera inmediata y luego se remite para la Clinica Antioquia.

La accionada a través de la Unidad Hospitalaria de Castilla brind6 una atencion
adecuada y ajustada a las guias y protocolos médicos teniendo en cuenta la
causa de la enfermedad. Se trata de una entidad del primer nivel de atencién
por lo que su obligacién era remitir a la paciente al segundo nivel de

complejidad.

Propuso las siguientes excepciones.
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i) Ausencia de responsabilidad. No se acredita la relacion de causalidad entre el
dafio y los servicios prestados por la accionada porque la atencion brindada a la

accionante fue la adecuada.

ii) Cumplimiento de la lex artis. En la prestacion del servicio se observaron los
lineamientos recomendados para su patologia, asi como las guias y protocolos
del Ministerio de Salud.

iii) Excesiva tasacion de perjuicios. Con la demanda se solicitan sumas que

carecen de sustento real, exageradas y que contrarian el espiritu de las normas

iv) Temeridad. Segtn la E.S.E. Metrosalud en la demanda se hacen afirmaciones

contrarias a la realidad.

v) Ausencia de responsabilidad institucional. Como consecuencia de los

anteriores argumentos.

vi) Diligencia y cuidados necesarios por parte de la demandada. (Se limita a

enunciarla)

vii) Consentimiento exento de vicios por pare del paciente (se limita a

enunciarla).

viii) Existencia de causas generadoras de complicaciones posquirurgicas (se

limita a enunciarla).

3.2 Grupo Empresarial Restrepo S.A.S. (Clinica la Camelia)®.

Admite que atendié a la demandante Maria Alejandra Vélez Montoya y
ordend la realizacion de los procedimientos y exdmenes descritos en la

demanda.

Se opone a la prosperidad de las pretensiones y en su defensa propuso las

siguientes excepciones:

i) Cumplimiento adecuado de las obligaciones a cargo de la entidad

demandada. La atencion brindada fue oportuna, eficaz y adecuada y no se
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escatimaron recursos humanos o cientificos para brindarle un servicio a la

paciente.

ii) Cobro de lo no debido. En la medida en que el Grupo Empresaria Restrepo

S.A.S no es el causante del dafio.

iii) Inexistencia de nexo de causalidad. No se evidencia una falla en el servicio
como causa eficiente del dafio reclamado por la accionante ya que la atencion

cumplio con los pardmetros legales.

iv) Caso Fortuito. El dafio reclamado es atribuible a las limitaciones propias de
la ciencia médica y a las circunstancias em que evolucion de la enfermedad,

pero no a los profesionales de la medicina que trataron a la paciente.

v) Cumplimiento de una obligacién de medios y no de resultados. Basada en

que en el campo de la medicina los riesgos son mas graves.
vi) Genérica.
3.3 Asmet Salud E.P.S.°

Acepta como ciertas las anotaciones de las historias clinicas de la demandante,
pero refiere que las demoras en las autorizaciones se explican porque la paciente
o su grupo familiar no pusieron en conocimiento de la E.P.S. el requerimiento de
los servicios ordenados y solo se tuvo noticia a través de los escritos elaborados

por el Personero Municipal de Anserma.
Propone los siguientes medios defensivos:

i) Inaplicacion de responsabilidad por falla del servicio en virtud de que Asmet
Salud E.P.S.-S es una entidad de derecho privado. Hace alusion al articulo 90 de
la Constitucion Politica advirtiendo que este solo es aplicable cuando se trata de
una entidad estatal; por esa razon a la E.P.S. no le es aplicable el régimen de falla

en el servicio médico.

ii) Inexistencia de actuacion antijuridica en la prestacién de los servicios médicos
de salud requeridos por Maria Alejandra Vélez Montoya. No existio
negligencia en la prestacion de los servicios de salud brindados por la E.S.E.

Metrosalud ni por la IPS Grupo Empresarial Restrepo S.A.S; por el contrario, la
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paciente fue atendida de manera proactiva y adecuada de cara a la fractura que

presentaba.

iii) Inexistencia de responsabilidad civil atribuible a Asmet Salud ESS EPS en
virtud de la inexistencia de actuacién antijuridica atribuible a ella y en
consecuencia, del nexo causal entre el acto imputado y el dafio causado. La
accionada no incurrié en falta de autorizaciones porque todos los servicios

ordenados a la paciente fueron objeto de este procedimiento.

Los periodos de tiempo a que se hace alusion en la demanda no son atribuibles a
la E.P.S. sino a la paciente o sus familiares quienes no presentaron las ordenes
medicas oportunamente. Concluye que no existe una conducta antijuridica que

le sea atribuible como causa el dafo.

iv) Cumplimiento por parte de Asmet Salud E.P.S. de las disposiciones legales
que regulan el sistema de seguridad social en salud en el d&mbito del régimen
subsidiado desde la afiliacion de Maria Alejandra Vélez Montoya. La
accionada cumplié con sus obligaciones legales en cuanto a garantizar la
prestacion de los servicios incluidos en el Plan Obligatorio de Salud ordenados a

la paciente.

v) Inexistencia de responsabilidad de Asmet Salud E.P.S. respecto de la calidad
de los servicios prestados en la IPS Servicios Médicos La Camelia, hoy Grupo
Empresarial Restrepo S.A.S, en virtud de que mi representa actu6 con diligencia
y obediencia legal al momento de la contratacién con dicha institucion. La
obligacion de la E.P.S radica en verificar que el prestador de servicios cuente con
la correspondiente habilitacion de servicios, lo cual se realizé frente a Servicios

Médicos La Camelia.

vi) Inexistencia de solidaridad entre Asmet Salud EPS y la IPS Servicios Médicos
La Camelia, hoy Grupo Empresaria Restrepo S.A.S. sobre el presunto dafio
causado a Maria Alejandra Vélez Montoya. De acuerdo con el régimen juridico
aplicable prima la voluntad plasmada en los contratos de prestacion de servicios
médicos; en este caso, el contrato suscrito con la IPS mencionada excluye

cualquier tipo de responsabilidad solidaria.

vii) Falta de legitimacion en la causa por pasiva material debido a que mi
representa no participo en la presunta falla. Ello porque la E.P.S. no dio lugar a

una falla en la prestacion del servicio, ni a la generacion del dano.



viii) Inexistencia de responsabilidad de Asmet Salud E.P.S. por tardanza en la
autorizacion de servicios médicos, por ser ello consecuencia dela actuar de
Maria Alejandra Vélez Montoya y sus familiares. Conforme a la normatividad
vigente para la época la EPS tiene la obligacion de expedir la correspondiente
autorizacion dentro de los cinco (05) dias habiles siguientes a partir del
momento en que se pone en conocimiento la orden médica. En este caso la
solicitud de los servicios requeridos fue elevadas en su gran mayoria a través de
la Personeria Municipal de Anserma y no por la paciente y sus familiares de
manera oportuna; una vez se pusieron en conocimiento estos se atendieron

oportunamente.
3.4 Comfama.

Con respecto a los hechos de la demanda acepta que Maria Alejandra Vélez
Montoya se encontraba afiliada para el 16 de septiembre de 2012, asi como las

anotaciones registradas en la historia clinica de la E.S.E. Metrosalud.

Se opone a la prosperidad de las pretensiones y propone las siguientes

excepciones:

i) Inexistencia de responsabilidad administrativa e inexistencia de falla o error
de conducta. Basada en que la atencion se brindé de manera adecuada y
atendiendo los protocolos médicos adecuados; los hechos de la demanda son

inherentes a la patologia que padecia la joven.

ii) Inexistencia de responsabilidad administrativa por seguimiento de la lex
artis. No existio negligencia ni imprudencia en los actos médicos porque las
entidades prestadoras de salud brindaron una atencién enmarcada en los
protocolos seguin las condiciones de la paciente. Argumenta que la paciente no
contintio con le tratamiento indicado y que el andlisis de la culpa debe realizarse
a priori teniendo en cuenta las medidas razonables que pudieron adoptarse en

el caso especifico.

iii) Culpa exclusiva de la victima. Fundamentada en que la paciente interrumpio
la atencion médica por lo menos durante cinco meses; esta circunstancia pudo

haber causado el dafio reclamado en la demanda.

iv) Inexistencia de obligaciones por parte de Comfama luego de producido el
hecho de la desvinculacion del afiliado. Tal y como se describe la demanda, la
joven Maria Alejandra Vélez Montoya se trasladd y por tanto, a partir de ese

momento la accionada no tenia ninguna obligacion con la paciente
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v) Ausencia de nexo causal. No se acredita este elemento de la responsabilidad
debido a que la atencion médica brindada a la paciente se ajusto a la lex artis sin

que medie falla o error de conducta.

vi) Ausencia por error de diagnoéstico. El tratamiento brindado correspondi6 a la
impresion diagnostica obtenida conforme a la sintomatologia que presentaba la

paciente.

vii) Causa extrafa. La causa del dano se debe a un acontecimiento imprevisible

e irresistible y no al actuar del personal médico o de Comfama.
viii) La obligacion que asiste a los profesionales de la salud es de medios mas no
de resultado. La obligacion médica ha sido clasificada de esta manera segun la

jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la doctrina.

ix) Inexistencia de la obligacion de indemnizar. Como consecuencia de los

medios exceptivos ya descritos.
x) Indebida y exagerada tasacion de los perjuicios aducidos.
xi) Genérica

3.4 Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. (Llamada en garantia

Comfama)'®

Se opone a la prosperidad de las pretensiones acogiendo los argumentos

expuestos por Comfama y propone las siguientes excepciones:

i) Excepcion de ausencia de cobertura. De acuerdo con la fecha de reclamacion a

la asegurada esta se efectud por fuera de la vigencia de la pdliza.

ii) Excepcidn de limite asegurado. Mapfre ostenta la calidad de coaseguradora

en un 10%.

iii) Excepcidn de coexistencia de seguros. Dado que son varias las aseguradoras
vinculadas al proceso deben aplicarse el contenido del articulo 1092 del Cédigo

de Comercio.
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iv) Excepcion Genérica.

3.5 Seguros Generales Suramericana S.A. (llamada en garantia Comfama) "

Se opone a las pretensiones formuladas en contra de Comfama y propone las

siguientes excepciones:

i) Cumplimiento de las obligaciones a cargo de la Caja de Compensacion
Familiar Antioquia- Comfama. La demandada puso a disposicion de la paciente
todos los servicios médicos disponibles actuando de manera oportuna y

diligente.

ii) Inexistencia de falla del servicio- Ausencia de culpa diligencia y cuidado de la
E.S.E. Metrosalud Unidad Hospitalaria Castilla y Clinica Antioquia. Las
instituciones prestadoras del servicio de salud contratadas por Comfama
brindaron la mejor atencion médica posible para la paciente de acuerdo a su

nivel de complejidad.

iii) Rompimiento del nexo causal respecto de la Caja de Compensacion
Familiar de Antioquia- Confama- causa extrafia. No se configura este elemento
de la responsabilidad debido a que no se acredita una actuacion culposa de la
demandada. El dafio al que hace alusién la demanda se configuré cuando la
paciente ya no se encontraba afiliada a Comfama y por esta razon se configura

una causa extrafia que la exonera de responsabilidad

iv) Ausencia del cardcter directo del dafo, como caracteristica configurativa del
mismo. El dafo no tiene relevancia juridica para Comfama porque no fue

producto de un actuar imprudente que le sea imputable.

v) Ausencia de solidaridad. La responsabilidad de las demandadas debe ser

analizada de manera individual conforme al articulo 140 de la Ley 1437 de 2011.

vi) Excesiva cuantificacién de perjuicios inmateriales — perjuicio moral. Las
pretensiones de la demanda no se ajustan a los pardmetros jurisprudenciales

que rigen el tema.

vii) Inexistencia de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante y

dafio emergente. Partiendo de que no obra prueba de los ingresos que
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devengaba Maria Alejandra Vélez Montoya no resulta procedente el

reconocimiento de la indemnizacion por lucro cesante.
viii) Genérica.
Frente al llamamiento en garantia propone las siguientes excepciones.

i) Inexistencia de obligacion contractual derivada del seguro que surge de base
al llamamiento en garantia respecto de Seguros Generales Suramericana S.A.
por ocurrencia de la reclamacion que da base a la accion por fuera del periodo
de vigencia del contrato de seguro. El contrato de seguro contiene la cldusula
bajo la modalidad “Claims made” bajo la cual se exige que la reclamacion se

realice durante la vigencia del seguro; en este caso no se verifica esta condicion.

ii) Excepcion subsidiaria- Limite de cobertura de 50% del seguro asumido por
Seguros Generales Suramericana S.A. dentro del contrato de seguro de poliza
RC profesional para clinicas y hospitales N° RCCH 128, expedido en coaseguro
con Allianz Seguros S.A. y Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. Esta

circunstancia elimina cualquier posibilidad de condena solidaria.

iii) Limites de valores asegurados y deducibles.

iv) Disponibilidad en cobertura del valor asegurado

v) Cualquier otra exclusion que resulte probada dentro del plenario.

3.6 La Previsora S.A. (Llamada en garantia E.S.E. Metrosalud)®

Se opone a la prosperidad de las pretensiones basada en que a la E.S.E.
Metrosalud no le asiste responsabilidad alguna y propone los siguientes medios
defensivos contra la demanda.

i) Obligaciones de medio y no de resultado. La obligaciéon médica implica que se
otorgue al paciente una atencion oportuna y eficaz sin que sea posible
garantizar resultados. La carga de la prueba sobre una falla en el servicio le

corresponde a la parte actora.

ii) La innominada.
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Frente al llamamiento en garantia acepta la existencia de la poliza, pero propone

las siguientes excepciones:

i) Ausencia de obligaciéon indemnizatorio por no realizacion del riesgo
asegurado. Explica que la actuacidon de la entidad asegurada fue diligente y

oportuna y por ello no se configura el riesgo asegurado.

ii) Sujecidn a las condiciones particulares y generales del contrato de seguro.
Una eventual condena en contra de la asegurada debe cenirse a los derroteros

acordados por los contratantes.

iii) La poliza RC Clinicas y Hospitales opera bajo la modalidad claims made. Lo
anterior indica que lo cubierto por la podliza es el reclamo que el tercero formule

al asegurado y éste debe producirse durante la vigencia de la misma.

iv) Limite del valor asegurado. De acuerdo con los acuerdos pactados en el

contrato de seguro.

v) Reduccion del valor asegurado. Este valor se puede reducir por el pago de

otros siniestros reclamados con anterioridad.

3.7 Compania Aseguradora de Fianzas Confianza S.A. (llamada en garantia

por Servicios Médicos La Camelia Limitada)®®

Se opone a las pretensiones formuladas en contra de su asegurada y propone las

siguientes excepciones frente a la demanda:

i) Inexistencia de negligencia o impericia imputable al personal de Servicios
Médicos La Camelia Limitada. Destaca que se formularon los procedimientos y
examenes médicos adecuados para la paciente sin que la demora en las

autorizaciones de los mismos le sea imputable.

ii) Las obligaciones del personal médico tratante fueron de medio y no de

resultado.

iii) Cuantificacion excesiva y sin prueba de los perjuicios morales que se
pretenden cobrar. Las pretensiones de la demanda no se ajustan a los

parametros jurisprudenciales aplicables al tema.
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iv) Los perjuicios por pérdida de oportunidad y alteraciéon grave a las
condiciones de existencia se encuentran inmersos en los perjuicios por dafio a la

salud deberan ser probados dentro del proceso.

v) Improcedencia de reconocimiento y pago de perjuicios por lucro cesante por
ausencia de prueba. Esta clase de perjuicios no se presumen y en el expediente

no se acreditan los ingresos de la paciente ni la pérdida de la capacidad laboral.

vi) Improcedencia de reclamacion de perjuicios por dafno emergente por falta de

prueba.
Excepciones frente al llamamiento en garantia.

i) Ausencia de cobertura de pago y perjuicios extrapatrimoniales. Esta clase de
perjuicios fueron objeto de expresas exclusiones pactadas en el contrato de

seguro.

ii) Ausencia de cobertura del lucro cesante. En igual sentido que la excepcion

anterior.

iii) Deducible pactado para el amparo basico de RC profesional contenido en las
polizas expedidas por Seguros Confianza S.A. Este equivale al 10% de la
condena impuesta al asegurado y tinicamente en cuanto a perjuicios por dafio

emergente.

3.8 Royal & Sun Alliance Seguros: esta posicion fue asumida por Seguros

Generales Suramericana S.A. segun contestacion de la demanda.

4. Alegatos de conclusion.

4.1 Parte demandante.

Reitera los argumentos facticos y juridicos expuestos en la demanda resaltando
que Maria Alejandra Vélez Montoya fue remitida a la Clinica Antioquia de
Itagiii el 17 de septiembre de 2012: en esa oportunidad el médico ortopedista
realizo reduccion cerrada en un solo intento sin fijacion de las partes

desplazadas y no desplazadas como medida efectiva.
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Sostiene que en las prestadoras de servicio de salud de la ciudad de Medellin no
se realizd un diagnostico adecuado; se consideré que cursaba una luxacion
lateral de cubito y radio, pero lo cierto es que la paciente tenia una fractura.
Asmet salud E.P.S. por su parte, es responsable por cuanto no expidié las

autorizaciones para los servicios médicos de manera oportuna.

Con las pruebas periciales y testimoniales recaudadas se acredita la existencia

de un dafo antijuridico atribuible a las demandadas.

4.2 Metrosalud E.S.E.

No intervino en esta oportunidad procesal

4.3 Grupo Empresarial Restrepo S.A.S. (Clinica la Camelia).

Guardé silencio en el término para presentar sus alegatos.

4.4 Asmet Salud E.P.S.15

Reitera que se configura una falta de legitimacion en la causa por pasiva en lo
que tiene que ver con la atenciéon médica brindada entre el 16 de septiembre al
19 de noviembre de 2012; ello porque la demandante se encontraba afiliada a

otra Entidad Promotora de Salud.

Tampoco se configuran los presupuestos jurisprudenciales de una pérdida de
oportunidad tal y como lo explica el Consejo de Estado. Asmet Salud E.P.S.
autorizé todos los servicios de manera oportuna teniendo en cuenta la fecha en
que los requerimientos fueron puestos en conocimiento; su actuar no influye en

la presunta falla reclamada por los accionantes.
4.5 Comfama’.

Reitera los argumentos de la contestacion de la demanda destacando que la
paciente se traslado a Asmet Salud E.P.S.-S para continuar con su tratamiento
médico. Desde su punto de vista, se encuentra acreditado que la causa del dano
esta representada en el evento del afio 2012 y precisamente se califican como

secuelas propias de este tipo de accidentes.

4.6 Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A."”
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Ratifica que su asegurada Comfama no tiene responsabilidad alguna en el caso
porque atendid a la paciente de acuerdo con los requerimientos de su patologia.

Realiza un resumen sobre las condiciones particulares del contrato de seguro.
4.7 Seguros Generales Suramericana S.A.'

No se aporta prueba de la falla en el servicio como elemento del juicio de
responsabilidad en la medida en que no se aprecia que las entidades hayan
dejado de brindar la atencion médica requerida por la paciente; lo anterior se
confirma por el médico Mauricio Mejia Mejia quien en la sustentacion del
dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Caldas refirié que

la lesion tuvo una mejoria aceptable o buena.

En cuanto a la presunta demora en la atencion para esa fecha la sefiora Vélez
Montoya ya no se encontraba afiliada a Comfama y frente a al contrato de
seguro reitera que para la época de la reclamacion el vinculo juridico ya no se

encontraba vigente.

4.8 La Previsora S.A.?

Se reafirma en los argumentos presentados en la contestacion de la demanda
con las cuales defiende una ausencia de responsabilidad de la E.S.E.
Metrosalud; ello porque la entidad atendid a la paciente con todos los recursos

disponibles y la remitié a un nivel de complejidad superior para su tratamiento.

4.9 Royal & Sun Alliance Seguros: esta posicion fue asumida por Seguros

Generales Suramericana S.A. segun contestacion de la demanda.

4.10 Ministerio publico: No intervino dentro de esta etapa procesal.

Consideraciones
1. Problema y analisis juridico:

De acuerdo con la fijacion del litigio efectuado en la audiencia inicial, la

controversia se centra en establecer lo siguiente?:
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(La Caja de Compensacion Familiar Antioquia - COMFAMA, LA E.S.E.
METRO SALUD - Unida Hospitalaria de Castilla; Servicios Médicos la
Camelia LTDA (hoy GRUPO EMPRESARIAL RESTREPO S.AS.; la
Asociacion Mutual la Esperanza - ASMET SALUD EPS-S, son
patrimonialmente responsables de los perjuicios reclamados por la parte
demandante, con ocasion de la presunta pérdida de la oportunidad en el
tratamiento médico, asi como la omision y la deficiente e inadecuada
atencion en salud, recibida por MARIA ALEJANDRA VELEZ MONTOYA,
en consideracion a la lesién padecida por esta como consecuencia de una
caida que le ocasiono6 trauma en el codo izquierdo; o por el contrario, se
configura alguna de las causales de exclusién de la responsabilidad del
Estado?

Si la respuesta al anterior interrogante es afirmativa se debera establecer:

(En el proceso se encuentran debidamente demostrados los dafios y su

cuantificacion?

Asi mismo, en caso de demostrarse los hechos de la demanda, se debera
resolver la relacion de garantia entre los llamantes y los llamados en

garantia.

Lo anterior, sin descartar que en el desarrollo del problema juridico se aborden

algunos subproblemas.
2. Elementos de responsabilidad del Estado

El presente proceso se origino en ejercicio del medio de la accidon consagrada el
entonces articulo 140 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Esta norma faculta al interesado para demandar
del Estado la reparacién del dafio, cuando su causa sea un hecho, una omision,
una operacién administrativa o la ocupacién temporal o permanente de un

inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

El régimen de responsabilidad del Estado al que obedece tal accion tiene su
fundamento en el articulo 90 de la Constitucion de 1991; esta norma le impone a
aquél el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le

sean imputables, causados por la accion u omision de las autoridades publicas.

El elemento fundamental de la responsabilidad es la existencia de un dano que

la persona no estd en el deber juridico de soportar y de una lectura literal del
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mencionado articulo es posible entender que el régimen de responsabilidad alli
consagrado es un eminentemente patrimonial; esto porque el Estado presta su
garantia pecuniaria a los dafios que en el ejercicio de su actividad pueda causar

a los particulares.

Sin embargo, es importante precisar que una interpretacion sistematica del texto
constitucional lleva a una conclusion mdas amplia. En efecto, al analizar el
régimen de responsabilidad del Estado por dafios no se puede perder de vista
que la Constitucion de 1991 es garantista de la dignidad humana y de los
derechos humanos? y propende porque éstos abandonen su esfera retdrica para

convertirse en una realidad palpable.

Es de mayuscula importancia que, a través de la responsabilidad, el juez de lo
Contencioso Administrativo adelante una labor de diagnostico de las falencias
en las que incurre la Administracidn; al mismo tiempo, una labor de pedagogia,
a fin de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre todo si esos dafios
vulneran en alguna medida los derechos humanos o la dignidad de las

personas®.

La reparacion de los dafios comprende que la lesion a los derechos humanos, no
se agota con el simple resarcimiento o la compensacion econdémica. Es
importante que el juez adopte medidas -en cuanto su &mbito de competencia lo
permita- a través de las cuales las victimas, efectivamente queden indemnes
ante el dano sufrido, conozcan la verdad de lo ocurrido, recuperen su confianza
en el Estado y tengan la certeza de que las acciones u omisiones que dieron

lugar al dafio por ellas padecido no volveran a repetirse.

Una nociéon amplia de reparacion va mas alld de la esfera estrictamente
pecuniaria del individuo; en ella se deben incluir los bienes juridicos -como es el
caso de la dignidad y los derechos humanos- que generalmente no pueden ser
apreciados monetariamente, pero que, si resultan lesionados por el Estado,
deben ser reparados mediante compensacion. Solo asi el principio de la

reparacion integral del dafo cobra una real dimensién para las victimas?.

21 Articulos 1, 2 y 89 C.P.

22 En igual sentido ver: Consejo de Estado, S.C.A., Seccidn Tercera, sentencia de noviembre 27 de 2006,
Exp. 15835, sentencia de 27 de noviembre de 2006, Exp. 16571, sentencia de mayo 3 de 2007, Exp.
25020, sentencia de 3 de mayo de 2007, Exp. 21511 y, sentencia de junio 6 de 2007, Exp. 15781 todas
con ponencia del Consejero Ramiro Saavedra Becerra.

2 Ley 446 de 1998, articulo 16.
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La anterior Optica debe ser tenida en cuenta por el juez al momento de verificar
si se configura o no la responsabilidad de la Administracion en cada caso

concreto, sea cual fuere el titulo de imputacion que se emplee.

Atendiendo a lo anterior, las condiciones indispensables para la procedencia de
la declaracion de la responsabilidad patrimonial con cargo del Estado, por sus

hechos u omisiones, son las siguientes:

e Un dafo antijuridico indemnizable y

e Unjuicio de imputacién desde un punto de vista factico y juridico.
En cuanto al dafio, segtn el profesor Juan Carlos Henao, se define como:

(...) toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o colectivos, que
se presenta como lesién definitiva de un derecho o como alteracién de su
goce pacifico y que gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es
objeto de reparacion si los otros requisitos de la responsabilidad civil —

imputacion y fundamento del deber de reparar- se encuentran reunidos*

Cuando en el caso se ha determinado la existencia del dafio es menester deducir
sobre su naturaleza, esto es, si el mismo puede o no calificarse como
antijuridico, puesto que un juicio de cardcter negativo sobre tal aspecto, libera
de toda responsabilidad al Estado. En este ultimo evento, el juzgador se releva
de realizar la valoracion del otro elemento de la responsabilidad estatal, esto es,
la imputacion del dafio al Estado, bajo cualquiera de los distintos titulos que

para el efecto se ha elaborado.

El dafio por el cual se reclama el resarcimiento, ademds debe tener la
caracteristica de ser indemnizable; en este sentido su reparacién debe tener
como objetivo dejar indemne a quien lo padece como si el dafio nunca hubiera

ocurrido o en el estado mas préximo.

El Juicio de Imputacion desde un punto de vista factico, abarca la relacion de
causalidad entre el hecho u omisiéon alegado y demostrado con el perjuicio
experimentado y probado. Debe existir un vinculo de naturaleza directa, que no
sea ldgicamente posible suponer la existencia del dano sin la falla,
demostrdndose que el perjuicio provino necesariamente de las actuaciones u

omisiones de la administracién con un nexo de causa a efecto; es decir, que haya

24 ]JC Henao, articulo Las formas de reparacion en la responsabilidad del Estado, publicado en La
responsabilidad extracontractual del Estado. Universidad Externado de Colombia. 2016.
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un dano antijuridico y que éste sea imputable a una accidén u omision de una
autoridad publica. Segun el principio de la causalidad, la causa produce su

efecto®.

Esa relacién de causalidad no existe o se rompe, cuando se prueba una causa
extrafa a la administracion, la cual se torna en eximente total o parcial de la
responsabilidad. Sucede cuando en la produccion del dafio interviene la culpa
de la propia victima, el hecho de un tercero o una circunstancia de fuerza
mayor, casos en los cuales no cabe deducir la responsabilidad de Ia

administracion estatal.

Desde el punto de vista juridico, conforme con la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado* la imputacion también abarca el estudio del
fundamento del deber de reparar esto es, “el titulo juridico de imputacion”, asi

en providencia del 18 de febrero de 2010, (exp 18274), puntualizd:

De otro lado, la concrecion de la imputacion factico no supone por si
misma el surgimiento de la obligacion de reparar, ya que se requiere de un
estudio de segundo nivel, denominado imputacién juridica, escenario en el
que el juez determina si ademas de la atribucion en el plano factico, existe
una obligacion juridica de reparar el dafio antijuridico; se trata, por ende,
de un estudio estrictamente juridico en el que se establece si el demandado
debe o no resarcir los perjurios, bien a partir de la verificacién de una culpa
(falla), o por la concrecidon de un riesgo excepcional al que es sometido el
administrado, o de un dano especial que frente a los demads asociados es
anormal y que parte del rompimiento de la igualdad frente a las cargas

publicas.

Se ha establecido jurisprudencialmente también, que es al Juzgador a quien
corresponde, por aplicacion del principio iura novit curia (el Juez conoce el
derecho) y una vez sopesados los elementos de conviccion aportados al proceso,
determinar cual es el régimen de responsabilidad que corresponde aplicar en
cada caso concreto. Para ello, debe tener en cuenta los tres regimenes que la
jurisprudencia ha desarrollado: falla en el servicio, riego excepcional y dafio
especial, cuyo fundamento normativo ha explicado el Consejo de Estado en

sentencia del 8 de mayo de 1995 (exp. 8118) en los siguientes términos:

Mientras en la responsabilidad fundada en el contrato, seran titulos juridicos

de imputacién, por ejemplo, “los mandatos de la buena fe, igualdad y

% Alberto Tamayo Lombana, La responsabilidad civil extracontractual y la contractual, pag. 91
% Consejo de Estado Seccién Tercera, sentencia del 18 de enero de 2012. Exp 19910.
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equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos” 8art. 28, ley 80 de 1993), en la extracontractual lo seran ademas,
la falla del servicio que es el titulo de imputacion mas frecuente, cualquiera
que sea el sistema que para su prueba se adopte; la culpa personal en nexo con
el servicio, prevista, para citar disposiciones en el inciso 2° del articulo 90 de la
CN.yenel 77 del C.C.A; laigualdad de las personas ante la ley (art. 13 de la
C.N.); la proporcionalidad en la distribucién de las cargas publicas (art. 95, n°
9, y 216 de la C.N., entre otros); el riesgo excepcional establecido, por ejemplo
por la Ley 104 de 1993 o en el Decreto 444 del mismo afio; el error judicial y el
anormal funcionamiento de la administracion de justicia (art. 40 del C.P.C,;
414 del C.P.P,, etc.) la inconstitucionalidad de la ley declarada judicialmente, y

principios de justicia y equidad como este del no enriquecimiento sin causa.?”

Con base en estas consideraciones se abordara lo que concierne al régimen de

responsabilidad aplicable en el caso especifico.

3. Solucion al caso concreto:

3.1 El dano.

Comprendido como el primer elemento en un juicio de responsabilidad, en el
asunto se deriva de las secuelas que presenta Maria Alejandra Vélez Montoya
las cuales presuntamente tuvieron lugar con ocasion de la atencion médica del

accidente ocurrido el 16 de septiembre de 2012.

Al respecto obra dictamen de determinacion de origen y/o pérdida de capacidad
laboral y ocupacional elaborado por la Junta Regional de Calificacion de

Invalidez de Caldas del 06 de octubre de 20222. En este documento se indica:
Analisis y conclusiones:

Paciente remitido por entidad judicial para calificacion de pérdida de
capacidad laboral describiendo secuelas de caia de su propia altura ocurrida el
16/sep/2012.

Paciente de quien se recibieron soporte de historia clinica consistentes en:
Medicina General el 16 y 17/sep/2012 describen caia de su propia altura con

trauma de codo. Radiografia con luxacion de codo izquierdo por lo que

27jurisprudencia citada por M.C M’Causland Sdnchez, articulo: Responsabilidad objetiva del Estado:
tendencias, deseos y realidades; publicado en La responsabilidad extracontractual del Estado.
Universidad Externado de Colombia. 2016.

28 Archivo 077
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remiten a Ortopedia. Controles por Ortopedia del 5/ago/2013 al 05/dic/2014
por secuelas de luxofractura de codo izquierdo consolidada describiendo
restriccion de flexoextension (-40° a 90%) con pronosupinacion completa, en la
ultima atencion se indica valoracion por Junta Quirtrgica. No se recibieron
soportes de seguimiento y estado definitivo posterior al tratamiento hasta el
alcance de mejoria maxima por lo que se solicitd valoracion actualizada por el
médico Fisiatra interconsultor de la Junta, valoracidn realizada el 19/sep/2022
encontrando secuelas de luxofractura del codo izquierdo con dolor persistente
y limitacion de movimientos dada por extension -50°, flexion 90°, supinacion

45°, pronacion 90° sin déficit motor ni sensitivo.

Se califica como deficiencias por dolor cronico somatico y disminucion de

movimientos del codo. (...)

De acuerdo al dictamen pericial, se encuentra probado que Maria Alejandra
Vélez Montoya presenta secuelas que se describen como con dolor persistente y
limitacién de movimientos dada por extensidon -50°, flexion 90° supinacion 452

pronacion 90¢, sin déficit motor ni sensitivo.

A continuacion, se analizara si estas secuelas se encuentran originadas en la

atencion médica que brindaron las entidades accionadas.
3.2 Imputacion del dafio a las accionadas.

3.2.1 Analisis Jurisprudencial. Régimen de responsabilidad aplicable:

Sobre el régimen de responsabilidad aplicable por la prestacion del servicio
médico el Consejo de Estado ha establecido que el régimen juridico por
excelencia es el de falla en el servicio, salvo contadas excepciones que la

jurisprudencia del Alto Tribunal ha decantado en su jurisprudencia®.

En casos como el que aqui se plantea, el Maximo Tribunal de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa ha precisado con relacion al régimen de

responsabilidad:

(...) La Seccién Tercera del Consejo de Estado ha consolidado una
posicion en materia de responsabilidad del Estado por la prestacion del
servicio de salud, en virtud de la cual aquella es de naturaleza
subjetiva, advirtiendo que es la falla probada del servicio el titulo de
imputacion bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por
la actividad médica hospitalaria, de suerte que se exige acreditar la falla

29 Sentencia del 25 de marzo de 2011, C.P Enrique Gil Botero, exp 20836.
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propiamente dicha, el dano antijuridico y el nexo de causalidad entre

aquella y éste.

En materia médica, para que pueda predicarse la existencia de una falla, la
Sala ha precisado que es necesario que se demuestre que la atencién no
cumplié con estandares de calidad fijados por el estado del arte de la ciencia
médica, vigente en el momento de la ocurrencia del hecho dafioso. Del mismo
modo, debera probarse que el servicio médicono hasido cubierto en
forma diligente, esto es, que no se presto el servicio con el empleo de todos y
cada uno de los medios humanos, cientificos, farmacéuticos y técnicos que se

tengan al alcance (...)%*.

Conforme con el andlisis realizado por la Secciéon Tercera del Alto Tribunal,
ademas de la existencia de un dafio antijuridico, debe demostrarse que el
servicio médico no cumplié con los estandares de calidad exigidos al momento
de la ocurrencia del dafio; igualmente, habra de demostrarse que el prestador
no fue diligente empleando todos los medios con los que disponia para brindar

el servicio médico.

Una vez presentes tales elementos, la entidad demandada solo podra exonerarse
de una declaratoria de responsabilidad si prueba que su actuacion fue oportuna,
prudente, diligente y con pericia, en otras palabras, que no hubo falla del
servicio o; si logra romper el nexo causal, mediante la acreditacion de una causa
extrafa: fuerza mayor, hecho exclusivo y determinante de la victima o, hecho

también exclusivo y determinante de un tercero.

El fundamento constitucional de este titulo de imputacion es el articulo 2 de la
Carta Politica que describe los fines esenciales del Estado, tal y como ha sido
explicado la jurisprudencial en materia contencioso administrativa. Este érgano
también ha sefalado que la falla en el servicio puede consistir en el
incumplimiento de las obligaciones consagradas no solo en esta disposicion del
orden constitucional, sino también en normas que regulan temas especificos.
Como consecuencia de la aplicacién de un régimen subjetivo es que la prueba de
la falla, que pueda estar representada en el descuido, impericia, violacion a
reglamentos y en general el desconocimiento al deber objetivo de cuidado, esta a

cargo de la parte demandante con base en el marco normativo aplicable.

En un momento dado de la evolucién jurisprudencial el Consejo de Estado llevé
a analizar la responsabilidad médica bajo los postulados de la falla presunta que

trasladaba la carga de la prueba a la entidad de demandada y especialmente a

30 Seccidn Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2015, C.P Danilo Rojas Betancur; exp 30102
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los médicos, quienes debian probar haber cumplido una conducta carente de
culpa’’. Sin embargo, como ya se menciono, en la actualidad no existe discusion
de que casos como el que hoy se decide deben ser analizados por regla general
dentro de los margenes de responsabilidad subjetiva y salvo contadas
excepciones decantadas por el Alto Tribuna en su jurisprudencia® es
procedente la aplicacion de un titulo objetivo bajo los planteamientos del

denominado riesgo excepcional.

Entre los eventos en los que resulta procedente aplicar un régimen de
responsabilidad objetivo, en la sentencia del 25 de marzo de 2011 el Consejo de

Estado describe:

Cuando se usan o se apliquen procedimientos o tratamientos, siempre que la
herramienta de riesgo cause el dafio de manera directa o por ella misma, es

decir, sin que haya habido una ejecucion irregular del acto médico.

Cuando se usan medicamentos o se apliquen tratamientos o procedimientos

novedosos, cuyas consecuencias o secuelas a largo plazo se desconocen.

Cuando en el acto médico se emplean sustancias peligrosas (como las usadas

en la medicina nuclear)

Cuando se aplican vacunas, “porque se asume de manera implicita su

eventual peligrosidad y reacciones adversas en los distintos organismos.
Cuando el dafo es producto de una infecciéon nosocomial o intrahospitalaria.

Cuando el dano “se irroga por la cosa misma sin que medie el acto humano,
circunstancias en las que, al margen del riesgo el elemento la responsabilidad

es objetiva”.®

Conforme al texto de la demanda la reclamacion por responsabilidad médica se
fundamenta en una presunta falla en el servicio derivada de la falta de
oportunidad en la atencién médica brindada y un error de diagnostico; hipdtesis

en las no resulta aplicable el régimen objetivo de dafo especial.

Claro lo anterior a continuacién se analizarad la responsabilidad de la entidad

demandada.

31 Seccidn Tercera, sentencia del 30 de julio de 1992 C.P Daniel Suérez Hernandez; exp 6897

32 Sentencia del 25 de marzo de 2011, C.P Enrique Gil Botero, exp 20836.

3 M.C M’Causland Sanchez, articulo: Responsabilidad objetiva del Estado: tendencias, deseos y
realidades; publicado en La responsabilidad extracontractual del Estado. Universidad Externado de
Colombia. 2016.
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3.2.2 Imputacién Juridica.

La Constitucion Politica protege como derechos fundamentales de todas las
personas, los de la dignidad humana, la vida, la salud y las garantias de no ser
sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes y de recibir proteccion
especial del Estado, cuando, por condiciones econdmicas, fisicas o mentales, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta. Es por ello que la
administracion publica se encuentra en la obligacion de atender a quienes
acuden a las instituciones publicas en demanda de alivio a sus dolencias, sin

perjuicio de su gravedad.

Asi mismo, con la Ley 1715 de 2015, con la cual se regula el derecho
fundamental a la salud, se fijaron pardmetros para su proteccion y goce efectivo,
a través de politicas de prevencidén, promocion, rehabilitacion, seguimiento
continuo para garantizar el flujo de recursos para la atencion de manera
oportuna a la poblacion, en armonia con los principios de disponibilidad,

aceptabilidad, accesibilidad, universalidad, eficiencia y solidaridad.

De otro lado, con la Ley 100 de 1993 el legislador estableci6 la naturaleza de las
entidades encargadas de la prestacion del servicio denomindndolas empresas
sociales del Estado y a través del Decreto 1876 de 1997, se establecieron los
principios basicos de estas empresas. En el articulo 185 del mismo cuerpo
normativo, se define a las Instituciones Prestadores de Salud I.P.S. como las
encargadas de prestar el servicio de salud en su nivel de atencion
correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los pardmetros y

principios sefialados en dicha ley

En cuanto al marco normativo de referencia y contrarreferencia, el Decreto 4747
de 2007%, organizé y regulo, actividades del sector salud, entre prestadoras del
servicio de salud y las entidades responsables del pago de los servicios de salud
de la poblacion a su cargo; asi mismo para entidades con regimenes especiales y

de excepcidn que suscriban acuerdos de voluntades con prestadores de servicios
de salud.

Este Decreto en el literal e, del articulo 3, define el régimen de referencia y
contrarreferencia como el conjunto de procesos, procedimientos y actividades

técnicos y administrativos que permiten prestar adecuadamente los servicios de

34 Decreto 4747 de 2007, Por medio del cual se regulan algunos aspectos de las relaciones entre los
prestadores de servicios de salud y las entidades responsables del pago de los servicios de salud de la
poblacidn a su cargo, y se dictan otras disposiciones
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salud a los pacientes, garantizando la calidad, accesibilidad, oportunidad,
continuidad e integralidad de los servicios, en funcion de la organizacion de la
red de prestacion de servicios definida por la entidad responsable del pago y los

definié asi:

(...) La referencia es el envio de pacientes o elementos de ayuda diagnostica
por parte de un prestador de servicios de salud, a otro prestador para atencion
o complementacion diagnostica que, de acuerdo con el nivel de resolucién, de

respuesta a las necesidades de salud.

La contrarreferencia es la respuesta que el prestador de servicios de salud
receptor de la referencia, da al prestador que remitio. La respuesta puede ser
la contrarremision del paciente con las debidas indicaciones a seguir o
simplemente la informacion sobre la atencion prestada al paciente en la

institucion receptora, o el resultado de las solicitudes de ayuda diagnostica.

(..)

Articulo 17. Proceso de referencia y contrarreferencia. El disefio, organizacion
y documentacion del proceso de referencia y contrarreferencia y la operacion
del sistema de referencia y contrarreferencia es obligacion de las entidades
responsables del pago de servicios de salud, quienes deberan disponer de una
red de prestadores de servicios de salud que garanticen la disponibilidad y
suficiencia de los servicios en todos los niveles de complejidad a su cargo, asi

como la disponibilidad de la red de transporte y comunicaciones

3.2.3 La actuacion de las accionadas.

Sobre las condiciones en que se presto el servicio médico obran las siguientes

pruebas:
Historia clinica E.S.E. Metrosalud?®.

Resumen de Atencion, Evolucion y Examen Fisico.

Sep. 16/2012 15:53 MOTIVO DE CONSULTA=PTE DE 17 ANOS QUE EN EL DIA
DE HOY PRESENTA CAIDA MIENTAS CORRIA, LO CUAL ACUSO TRAUMA
EN CODO IZQUIERDO.

(..)

OM: DEFORMIDAD CON PERDIDA DE ANATOMIA EN CODO IZQUIERDO
SE SEDA A LA PACIENTE CIB NEOERUDUBA Y MIDAZOLAM Y POSTERIOR
SE REDUCA, EN LA RADIOGRAFIA DE CONTROL PRESENTA LUZACION

35 Pagina 237 archivo 001
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LATERAL DE CUBITO Y RADIO, SIN FX EVIDENTE, SE SOSPECA DE
RUPTURA DE LIGAMENTEO INTRAARTICULAR

(..)

PTE CON TRAUMA DE CODO CON POSIBLE RUPTURA DE LIGAMENTO
INTRAARTICULAR SE SOLICITA EVLAUACION Y MAENO POR
ORTOPEDIA. (SIC)

Historia Clinica Antioquia®.

17/09/2012

Usuaria consciente, orientada, hidratada afebril, presentando leve dolor, por
orden médica aplica 10 mg métodopramida 1v en 20cc s. salina 0,9% (...) sin
complicacion, médico ortopedista realiza procedimiento reduccion cerrada de
codo, sin complicacion, queda bajo efectos de medicamentos en compania de

la madre.

Usuaria consciente, orientada hidratada, afebril, presentando mejoria notable
a dolor, tolera la via oral, sin efectos de medicamentos, evaluada por médico
ortopedista con Rx de control, dada de alta, sale del servicio por sus propios
medios en compania de la madre, con efectos del yeso en brazo y antebrazo
izquierdo, se hace entrega de la férmula médica con instrucciones y

recomendaciones sobre signos y sintomas de alarma.
Historia Clinica Servicios Médicos La Camelia Ltda®
Fecha de registro: 05/08/2013

ANALSISI CLINICO: ORTOPEDIA

MC: ME CAI

EA: CAIDA DE SU ALTURA SEP 2012. MANEJO CON REDUCCION
CERRADA PARA LUZACION MAS inmovilizacion en clinica Antioquia de
Medellin.

Se retiro el yeso a los 20 dias y no inicid terapia fisica

Ahora con sensacion de dolor y con el frio con gran limitaciéon para ARCOS
DE MVTO DE CODO IZQUIERDO DE -40 A 90. PRONOSUPINACION
completa.

ANALISIS PRACLINICO: aporta r

Tac codo sin 3d. en la cual evidencia topopes 6seos multiples anterior y
posterior pero las imdgenes no son adecuadas pues los cortes estan mu

espaciados y no es facil definir que tipo de cirugia se realizara. (...)

36 paginas 94 y 95 archivo 001
37316 a 330 Archivo 001
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Fecha de registro 17/03/2014
ANALISIS CLINICO: junta de ortopedia
Antecedente de luxofractura de codo izquierdo en Medellin en el 2012 segtin

TAC de codo izquierdo reporta lesion severa fractura de capula radial (...)
Fecha de registro 05/12/2014

ANALISIS CLINICO: VIENE DE ANSERMA POR PROBLEMA DE CODO
IZDO

EA: CAIDA DE SU ALTURA SEP 2012, MANEJO OCN REDUCCION
CERRADA PARA LUZACION INMOVILIZATRON (sic) CON FERULA DE
YESO POR 20 DIAS, CON POSTERIOR LIMITACION FUNCIONAL
SEVERA. HA TRAIDO VARIOS EXAMENES.

AL EF LO SIGUIENTE GRAN LIMITAICON A LOS ARCOS DEL MVTO DEL
CODO IZQUIERDO DE 90° A LA FELXION A 140° A LA EXTENSION CON
PROPOSUPINACION COMPLETA, NO HAY ATROFIAS, SENSIBILIDAD Y
PARTE MOTORA CONSERVADA, VASCULAR NORMAL.

ANALISIS PARACLINICO: APORTA TAC QUE EVIDENCIA: TOPES OESOS
ANTERIORES Y POSTERIROES EN CODO CON FRACTURA ANTIGUA
CONSOLIDADA.

CTA VALORACION POR CX DE M SUP PARA TOMAER (sic) CONDUCTA
DEFINITIVA.

NO ACEPTA LA TERAPIA POR EL DOLOR Y LO LIMITADA QUE QUEDA.

(..)
DIAGNOSTICOS

(--4)
Diagnostico Clinico: FX CONSOLIDADA DE HUMERO.

Responsabilidad de la E.S.E. Metrosalud., el Grupo Empresarial Restrepo
S.A.S. (Clinica La Camelia).

Las dos entidades mencionadas son las Instituciones Prestadoras de Servicio de

Salud que atendieron a la paciente y que fueron demandadas en este proceso.

Desde ya se advierte que Maria Alejandra Vélez Montoya también fue

atendida en la Clinica Antioquia después de su paso por la E.S.E. Metrosalud;

no obstante, esta IPS no fue vinculada al proceso.

Revisando los fundamentos facticos de la demanda frente a la E.S.E. Metrosalud

se cuestiona que no se hubiera realizado un diagndstico adecuado en la medida
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en que se considerd que cursaba una luxacién lateral de cubito y radio cuando

realimente tenia una fractura.

Tal y como se desprende de la historia clinica aportada, en la E.S.E.
efectivamente fue diagnosticada con luxacion lateral de cubito y radio sin
fractura evidente y sospecha de ruptura de ligamento intraarticular. Sin
embargo, del mismo documento también se desprende que la paciente fue
remitida al siguiente nivel de atencién porque la entidad no contaba con la

especialidad de ortopedia.

En este sentido el Juzgado observa que la E.S.E. Metrosalud actudé con la
diligencia y cuidado que le son exigibles; ello en la medida en que se trata de
una entidad del primer nivel y su obligacion legal se enfoca a remitir a la
paciente a otra institucion donde cuenten con la especialidad y la tecnologia que

se requiere para su atencion.

Este deber fue observado por la accionada segun la historia clinica allegada. Alli
se evidencia que la paciente ingresé el 16 de septiembre de 2012 a la una de la
tarde (1:00 p.m), recibié medicamentos para el dolor y al dia siguiente a las siete
y media de la manana (7:30 a.m) sale en ambulancia para la Clinica Antioquia

ubicada en el municipio de Itagiii.

En la Clinica Antioquia es atendida por la especialidad de ortopedia y es en ella
donde realmente se decide que el tratamiento para la lesién es la reduccion

cerrada de codo.

Conforme a estas pruebas es claro que la decision de implementar el tratamiento
médico no fue tomada por el personal de la E.S.E. Metrosalud porque
precisamente carecia de la especialidad médica para hacerlo; ello se llevd acabo
en otra institucion prestadora de los servicios de salud que no fue demandada y
que, por la misma razon, su actuacion no puede ser juzgada en este medio de

control.

En lo que tiene que ver con la Clinica Servicios Médicos La Camelia Ltda, la
demanda no realiza ningtin cuestionamiento directo a la atencién médica
brindada en esa I.P.S, lo que se ratifica de la lectura de los alegatos de
conclusién. Aunado a ello, el Juzgado observa que las pruebas recaudadas en
este proceso tampoco permiten determinar si las decisiones adoptadas por los
profesionales de la salud que atendieron a Maria Alejandra Vélez Montoya
fueron adecuadas o no. Si bien se solicitd y practicaron pruebas de caracter

pericial, de ellas no se puede concluir que la actuacion de la E.S.E. Metrosalud.
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o de la Clinica La Camelia no eran las apropiadas para la lesién que presentaba

la paciente.

Asi, el informe presentado por la doctora Lina Mercedes Patifio Giraldo del
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses fue claro en explicar que “la
manera de procurar la solucidn a las limitaciones funcionales en el miembro
superior izquierdo...” debe ser establecida por especialista en ortopedia®. En la
sustentacion del dictamen la misma profesional ratificé su concepto con las
siguientes palabras: “; Tiene experiencia sobre esa clase de luxacion (...) requiere
que se haga alguna intervencion quirurgica en un determinado tiempo (...)?
debe ser un profesional especialista en ortopedia en este concepto, no es mi

campo”

Los demas interrogantes planteados por la parte actora, no tienen por objeto
cuestionar el tratamiento médico brindado a la paciente, sino ratificar las
secuelas que padece la sefiora Vélez Montoya. Asi también lo explicd la

funcionaria del Instituto de Medicina Legal en la sustentacion del dictamen:

Realmente este peritaje se convirtio mas que en un peritaje en unas respuesta
a unos cuestionarios que hizo un sefior abogado frente a una atencion médica.
Entonces eran unas respuestas que salian de la historia clinica que se anexo
(...) realmente no iban enfocadas a analizar un acto médico ni nada, sino a

unas condiciones de acuerdo con la historia clinica de una paciente

En cuanto a la evaluacion practicada por la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez su objetivo no es valorar la actuacion del personal médico; el dictamen
fue decretado para determinar el grado de invalidez que dejaron las secuelas del
accidente del 16 de septiembre de 2012. Al punto, el doctor Mauricio Mejia

Mejia explica:

(...) Nosotros no valoramos la calidad del servicio o la buena o mala actitud
de un paciente para su recuperacion (...) Desde su experiencia (...) usted nos
diria que fue tratada conforme a lo que se debia realizar en su momento? No
es mi competencia en la junta y no lo miré en desde ese angulo (...) recibi6 el
tratamiento que es usual y tiene una secuela ...que podria ser esperada en este

tipo de lesiones

De igual manera, vale la pena destacar que de las historias clinicas aportadas al
expediente se infiere un intervalo aproximado a 11 meses en los que la

demandante no registra atencion médica y aunque en el texto del libelo se

38 Archivo 51
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refiere a que la paciente tuvo que trasladarse de Medellin al municipio de
Anserma como un desplazamiento forzado, no existe prueba de estas
circunstancias y tampoco se explica por qué en un interregno tan prolongado
Maria Alejandra Vélez Montoya o su familia no buscaron atenciéon médica para

continuar con el tratamiento iniciado la Clinica Antioquia.

Precisamente, la historia clinica de Servicios Médicos La Camelia inicia
indicando que el yeso se retir6 a los 20 dias y no inici6 terapia fisica y aunque no
se acredita que esta circunstancia sea la causa de las secuelas que presenta la
paciente, si deja claro que la sefiora Vélez Montoya y su grupo familiar no

dieron continuidad al tratamiento médico iniciado en Medellin.

Se concluye entonces que al expediente no fueron aportadas pruebas para
acreditar con certeza que la actuacion desplegada por los profesionales de la
E.S.E. Metrosalud y la Clinica La Camelia no se ajusta a la Lex Artis aplicable
para este momento. No existe un dictamen pericial de un profesional de la
medicina para indicar que en un caso como el evaluado en esa fecha, debian
practicase otro tratamiento médico para la luxacién del codo izquierdo de la
sefiora Maria Alejandra Vélez Montoya y por tanto, no pudo establecerse que
la pérdida de capacidad laboral de 16.80% es atribuible a las falencias del

tratamiento médico.

Sobre la importancia de la prueba técnica o pericial cuando de responsabilidad
médica se refiere, el Consejo de Estado indico en sentencia del 03 de febrero de
2023%:

Sin embargo, dicha carga no se cumplid, en tanto no obran en el plenario
medios de prueba -verbigracia concepto técnico o dictamen pericial-
tendientes a determinar que la secuencialidad y oportunidad de los actos
médicos, incluyendo la intervencién en las lesiones encontradas y las tres
transfusiones de sangre (G.R.E.), en realidad comportan una atencion
negligente -falla en la prestacion del servicio médico- por parte del Hospital

Universitario Cari E.S.E., como causa eficiente del desenlace fatal.

El Tribunal Administrativo de Caldas en sentencia del 29 de marzo de 2019%,
ratifica que la parte actora tiene la carga de la prueba para desvirtuar que la

actuaciéon médica brindada no era idonea:

39 Seccidn Tercera, C.P Maria Adriana Marin Marin; exp 54941.

40 M.P Dohor Edwin Varén Vivas, radicado 17-001-33-33-002-2012-00293-03
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Si bien es cierto, el hecho de que al sefior John Ever Gonzélez, en la atencion
inicial le fuese suministrado un medicamento sin prescripcién médica, puede
ser tomado como irregular, no existe elemento probatorio que permita afirmar
que esa situacion fuese la causa o el motivo que llevo al deterioro y posterior
fallecimiento del paciente. Tampoco se encuentra acreditado en el expediente,
ni existe elemento de prueba que permita inferir que hubiese fallado la técnica
en la aplicacion de la inyeccién o que el paciente hubiese informado o
advertido una posible reaccion alérgica. No se practico necropsia ni se allegd

un dictamen pericial que determinara la causa de la muerte (...)

Ahora bien, de conformidad con el régimen de imputacion aplicable a este
caso en concreto, era la parte actora quien debia acreditar a través de algun
medio probatorio que el procedimiento en que se hace hincapié, fue el que
provoco el fallecimiento del sefior Gonzalez Cardona, o al menos allegar
elementos de juicio que permitieran establecer, con “...un grado suficiente de
probabilidad”#! la existencia de la falla del servicio endilgada y su nexo causal;

lo cual no ocurri6 en el presente asunto.

Las anteriores consideraciones resultan suficientes para denegar las
pretensiones presentadas en contra de la E.S.E. Metrosalud y la Clinica La
Camelia sin que sea necesario analizar los medios exceptivos propuestos por

sus llamadas en garantia.

Responsabilidad de Comfama y Asmet Salud E.P.S.

Sobre la responsabilidad de las E.P.S. tanto la Corte Suprema de Justicia*> como

el Consejo de Estado han sefialado lo siguiente*®

Al respecto, es necesario precisar que la Seccion Tercera del Consejo de Estado
ha establecido la imputabilidad juridica que le asiste a las entidades publicas
por el hecho de sus contratistas respecto de los dafios que se causen con
ocasion del ejercicio de funciones administrativas confiadas a aquellos. Dicha
afirmacioén encuentra sustento juridico en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993,
en virtud del cual, los contratistas vinculados a la administracion ofician como
agentes suyos, dado que “al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales (...) colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una
funcion social”8 . En materia de salud, igualmente esta Subseccidn, en reciente

sentencia considerd que “las actuaciones desplegadas por los médicos de una

4 Consejo De Estado, Seccion Tercera. 22 de marzo de 2001. Rad.: 25000-23-26-000-1992-8384-01(13166).
42 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. S5C13925-2016, sentencia de 30 de septiembre de
2016, M.P. Ariel Salazar Ramirez.

43 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2014, rad. 31182, M.P. Ramiro
Pazos Guerrero
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EPS, se entienden realizadas por ésta ultima, ya que estos profesionales estan
ejerciendo funciones en su representacion, tal como sucede con las IPS con las
que suscriben contrato las EPS para que sean aquellas las que fisicamente

presten los servicios de atencion médica

Reiterado de la siguiente manera*:

En cuanto a la E.P.S Solsalud S.A la parte demandante cuestiona su conducta
en el sentido que la afiliacion y su permanencia no eran sus unicas
obligaciones, sino que asi mismo le correspondia garantizar una atencion
médica oportuna e integral a la sefiora Norma Sudrez. En efecto, como
empresa promotora de salud el articulo 177 de la Ley 100 de 1993 prevé que
su funcion principal es la de organizar y garantizar directa o indirectamente la
prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados, del mismo modo, el
articulo 179 de la ley previamente citada reitera que este tipo de entidades
para garantizar el Plan de Salud Obligatorio, deben prestar directa o contratar
los servicios de salud con las instituciones prestadoras y los profesionales

correspondiente.

De acuerdo con la posicion del Consejo de Estado es claro que, a pesar de
tratarse de instituciones privadas, dado el régimen contractual le son aplicable
los postulados de la responsabilidad médica como garantes de la prestacion del
servicio; por lo tanto, los argumentos que sustentan la excepcion de inaplicacion
de responsabilidad por falla en el servicio propuesta por Asmet Salud E.P.S.

carecen de fundamento juridico.

Partiendo de los anteriores pronunciamientos del méaximo Tribunal de esta
jurisdiccion, en el caso especifico se observa que en la demanda se argumenta
que Comfama era la responsable de la prestacién del servicio en cuanto a la
calidad de la atencion médica brindada en la E.S.E. Metrosalud; entre tanto,
Asmet Salud E.P.S. es responsable del dano por las reiteradas demoras para

expedir las autorizaciones de los servicios requeridos por la paciente.

Frente a Comfama, la imputacién atribuida por la parte actora perdio todo su
fundamento cuando en el apartado anterior se concluyé que no logrd
acreditarse que la actuacion de la E.S.E Metrosalud fue la causa de las secuelas
que presenta Maria Alejandra Vélez Montoya. A partir de esta premisa, sin
mayores esfuerzos se infiere que tampoco se acredito falla alguna atribuible a

Comfama.

44 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia de 8 de octubre de 2021, rad: 53190, C.P.
Jaime Enrique Rodriguez Navas
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En lo que refiere a Asmet Salud E.P.S. con el certificado de informacion de

afiliacion se comprueba que la demandante fue usuaria de esta entidad entre el

20 de noviembre de 2012 al 31 de agosto de 2016*. Con la contestacién de la

demanda la entidad indica que las demoras a las que refiere la demandante no

son su responsabilidad porque las solicitudes de servicio fueron puestas en

conocimiento de manera tardia y por lo general a través de la Personeria de

Anserma.

Al punto fueron aportadas las siguientes autorizaciones de servicios*:

Numero de | Servicio requerido | Fecha de solicitud | Fecha de
Autorizacion entrega
178197 Consulta por | 08 de julio de 2013 | 01 de agosto de
ortopedia 2013
279366 Tomografia axial | 04 de septiembre | 04 de
computada de 2013 septiembre de
2013
279374 Terapia Fisica | 04 de septiembre | 04 de
Integral de 2013 septiembre de
2013
736311 Consulta por | 15 de enero de |15 de enero de
ortopedia 2014 2014
592582 Consulta por |29 de enero de |12 de
ortopedia 2014 noviembre de
2013
934248 Junta médica | 18 de febrero de |21 de febrero
especializada 2014 de 2014
1777415 Consulta por | 29 de junio de 2014 | 29 de julio de
medicina 2014
especializada
1781697 Resonancia 10 de julio de 2014 | 08 de agosto de
nuclear magnética 2014
de articulaciones
miembro superior
1217714 Consulta por | 10 de julio de 2014 | 08 de agosto de
ortopedia 2014

De la relacion anterior se evidencia que si existi6 demora en la autorizacion,

pero solamente para las consultas en ortopedia; en los demads servicios la

entidad respondi6 a los requerimientos rdpidamente.

4 Archivo 26 pagina 6
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Ahora, la parte actora refiere que de manera recurrente se veia en la obligacion
de dirigirse a la Personeria de Anserma con el fin de que con su intervencion
Asmet Salud E.P.S. atendiera de manera diligente sus requerimientos. Para
probar sus afirmaciones con la demanda se allega el oficio PM 0340 del 02 de
abril de 2013 en el que el Personero del mencionado municipio solicita se

gestione la autorizacion del TAC simple de codo y la cita para control.

De la comunicacion del 04 de septiembre de 2013 procedente de Asmet Salud
E.P.S y dirigida al Personero de Anserma, se concluye que en esa oportunidad
también se solicitd la intervencion del ministerio publico para obtener las

terapias fisicas y tac de codo*.

Para el 08 de enero de 2014, la sefiora Martha Cecilia Vélez Montoya, madre de
la entonces menor de edad Maria Alejandra Vélez Montoya, se dirigio a la
E.P.S. para solicitar que se asignaran controles por ortopedia y manifestando sus
inconformidades con el servicio. Nuevamente, el 10 de enero de 2014, la
personeria solicita la colaboracion de la accionada para tramitar de manera

urgente los mismos servicios.

Para esta Sede Judicial, los documentos aportados con la demanda,
especialmente la peticion de la madre de la paciente, son indicios de los cuales
se puede inferir razonablemente que Asmet Salud E.P.S. no fue diligente en

todas las ocasiones para expedir las correspondientes autorizaciones.

En la solicitud de la sefiora Martha Cecilia Vélez Montoya se refiere a las
falencias en la prestacion del servicio sin que la entidad le hubiera respondido a
la demandante en esa época que sus afirmaciones no correspondian a la realidad
o que la demora le era atribuible tnicamente a las usuarias. Ademads, debe
tenerse en cuenta que, segun la relacion de servicios autorizados aportada por la
misma entidad, se observa que en algunas de ella se expidieron cuando ya habia

transcurrido un lapso de tiempo considerable.

A pesar de lo anterior, tal y como se indicé en el andlisis de la responsabilidad
de las Instituciones Prestadoras de Salud, este supuesto no resulta suficiente
para establecer que existe nexo causal entre la conducta de Asmet Salud E.P.S. y
las secuelas que presenta Maria Alejandra Vélez Montoya. Se reitera, no fue

aportada prueba pericial alguna donde se pueda determinar que la demora en

47 pagina 112 cuaderno 001
48 p4ginas 122 y 123 cuaderno 001
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expedir las autorizaciones para las citas con ortopedista y de las terapias, es la

causa de que la accionante perdiera movilidad en su codo izquierdo.

En este sentido la parte actora no cumplio con la carga de la prueba que le
corresponde en el régimen de responsabilidad de falla en el servicio y aunque
acredita algunas falencias en la prestacion del servicio, ello no resulta suficiente

para impartir una condena en contra de la Entidad Promotora de Salud.

4. Conclusion.

La parte actora no cumpli6 con la carga impuesta por el articulo 167 del Cédigo
General del Proceso y no acreditd la existencia de una omisiéon o accion
negligente o irregular atribuible a las accionadas y su relacion causal con el

dano.

No se demostr6 que la E.S.E. Metrosalud y la Clinica La Camelia fueron
negligentes en la atenciéon médica brindada o hubiesen omitido atener a la
paciente de acuerdo con el personal y el recurso tecnologico disponible
conforme al nivel de complejidad. Para la primera, su obligacion se sintetizaba
en brindar una atencion basica y proceder a remitir al paciente a un nivel de
atencidn superior. En cuanto a la segunda, no se allega prueba alguna en la que
se defina que sus actuaciones médicas no fueron adecuadas para la patologia de

la sefiora Maria Alejandra Vélez Montoya.

En cuanto a las Entidades Promotoras de Salud en las cuales estuvo afiliada, a
pesar de que en Asmet Salud E.P.S. se demostrd que se presentaron algunas
demoras en la expediciéon de las autorizaciones para la prestacion de los
servicios médicos, no se acreditd que esta circunstancia fuera la causa de las

secuelas.

En coherencia con lo concluido, con la presente providencia se declararan
probadas las excepciones “ausencia de responsabilidad” y “diligencia y
cuidados necesarios por parte de la demandada”, propuestas por la E.S.E.
Metrosalud; “Inexistencia de nexo de causalidad”, “Ausencia de nexo de
causalidad”, “Cumplimiento adecuado de las obligaciones a cargo de la entidad
demandada” e “Inexistencia de falla en la prestacion del servicio médico,
actuacion ajustada a la lex artis y a los protocolos de atencién segun los niveles
de complejidad autorizados para la entidad” propuestas por la Clinica La
Camelia e “Inexistencia de responsabilidad administrativa e inexistencia de falla

o error de conducta” y “ausencia de nexo causal”, propuestas por Comfama.
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Finalmente se declarard no probada la excepcion denominada “Inaplicacion de
responsabilidad por falla del servicio en virtud de que Asmet Salud E.PS.-S es

una entidad de derecho privado”.

5. Condena en costas

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., adicionado por el articulo 47
de la Ley 2080 de 2021, y como quiera que la condena en costas no opera de
forma automatica en atencion a lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., no se
emitira condena porque no se observa que la parte accionada hubiese incurrido

en gastos procesales.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de

la Ley,

FALLA

Primero: Declarar no probada la excepcion “Inaplicacion de responsabilidad
por falla del servicio en virtud de que Asmet Salud E.PS.-S es una entidad de

derecho privado”.

Segundo: Declarar probadas las excepciones “Ausencia de responsabilidad” y
“Diligencia y cuidados necesarios por parte de la demandada”, propuestas por
la E.S.E. Metrosalud; “Inexistencia de nexo de causalidad”, “Ausencia de nexo
de causalidad”, “Cumplimiento adecuado de las obligaciones a cargo de la
entidad demandada” e “Inexistencia de falla en la prestaciéon del servicio
médico, actuacidn ajustada a la lex artis y a los protocolos de atencion segtin los
niveles de complejidad autorizados para la entidad” propuestas por la Clinica
La Camelia e “Inexistencia de responsabilidad administrativa e inexistencia de
falla o error de conducta” y “ausencia de nexo causal’, propuestas por

Comfama.

Tercero: Negar las pretensiones de la demanda por lo explicado en la parte

considerativa de este fallo.

Cuarto: Sin costas conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta

providencia.
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Quinto: La presente sentencia quedan notificadas en estado de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 203 del C.P.A.C.A., precisando que contra ella

procede el recurso de apelacion en la forma prevista en el articulo 247 del

C.P.A.CA.

Sexto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso,

devuélvanse los remanentes si los hubiere y archivense las diligencias, previas

las anotaciones respectivas.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

Pler/ PV

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electronico del 11/ENE/2024

MARCELA PATRICJA LEON HERRERA
Sectetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE

MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

SENTENCIA Nro.:
Medio de Control:

Actor(a):
Accionado:

Vinculado:

Radicado:

Instancia:

313/2023

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

ALBA MARINA ARIAS BETANCUR

E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN
ANTONIO DE VILLAMARIA
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
Y PRODUCTIVIDAD SOLIDARIA -
COOPROSOL y COOPERATIVA PARA LA
PRESTACION DE SERVICIOS VARIOS -
COOPRESERVA.
17-001-33-39-007-2017-00144-00

Primera

En los términos del inciso final del articulo 181 del C.P.A.C.A. y teniendo en

cuenta que no se advierten irregularidades que afecten o vicien el tramite del

proceso, procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el

proceso de la referencia; para el efecto se tendrd en cuenta lo precisado en la

audiencia inicial respecto a las excepciones y la fijacion del litigio.

I. La demanda.

ANTECEDENTES:

Por intermedio de apoderada judicial, la parte actora, en ejercicio del medio de

control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho demanddé a la E.S.E.



HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA

solicitando lo siguiente:
“PRETENSIONES

Se declare frente E.S.E HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO
VILLAMARIA la NULIDAD del acto administrativo DG 760.082 de noviembre
2.016 mediante el cual la gerente del hospital niega el reconocimiento de
prestaciones sociales derivados de una relacion laboral que esta invoco ante ente

demandado.

Que a modo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se declare que E.S.E EL
HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO VILLAMARIA sea condenada
a paga a ALBA MARINA ARIAS BETANCUR: lo siguiente:

PRIMERA: El pago de las cesantias e intereses a las cesantias durante la vigencia

de la relacién laboral.

SEGUNDA: El pago de los aportes para seguridad social en el porcentaje que le

correspondia al empleador.

TERCERA: El pago de las vacaciones que nunca disfruté ni le pagaron, durante

su relacion laboral.
CUARTA El pago de las primas de diciembre y mitad de ano.

QUINTA: El valor de los uniformes que de acuerdo con la ley laboral debia

suministrar el Hospital en la forma indicada en esta legislacion.

SEXTA: La sancion por no pago de las cesantias de conformidad con el numeral
3 del articulo 99 de la ley 50 de 199S.

SEPTIMA: El excedente del valor de los salarios en relacion con los devengados

con las enfermeras vinculadas por némina.
OCTAVO: La indemnizaciéon moratoria por el no pago de las prestaciones

sociales adeudadas desde el 1 de septiembre de 2.015 hasta el pago de las

prestaciones.”

En cuanto a los hechos expuestos por la parte actora se tiene:



Sostiene que la accionante prestd sus servicios personales como auxiliar de
enfermeria en la E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE
VILLAMARIA, desde el 01 de abril de 2001 hasta el 31 de agosto de 2015, de forma
directa a través de contratos de prestacion de servicios y en dos oportunidades a
través de las cooperativas COOPROSOL CTA y COOPRESERVA, asi:

(i) Del 01 de abril de 2001 hasta el 30 de abril de 2003 como trabajadora directa
recibiendo salario, (ii) Del 01 de mayo de 2003 hasta el 30 de abril de 2008 en forma
ininterrumpida a través de la cooperativa COOPRESERVA, (iii) desde el 01 de
mayo de 2008 hasta el 31 de enero de 2009 mediante contratacion directa con el
hospital, (iv) a partir del 01 de febrero de 2009 a través de la cooperativa
COOPROSOL CTA, en la que estuvo afiliada desde febrero de 2009 hasta el 31 de
enero de 2012, y (v) desde el 01 de febrero de 2012 hasta el 31 de agosto de 2015 a

través de contratos de prestacion de servicios.

Durante todo el tiempo en que estuvo laborando para la demandada estuvo
cobijada bajo la realidad de un contrato laboral prestando personalmente el
servicio como auxiliar de enfermeria, con continua subordinacién o dependencia
que le exigia que cumpliera 6rdenes de las enfermeras jefes y médicos que trabajan
en el hospital, cumpliendo turnos, remision de pacientes, participacion en rondas
de enfermeria, aplicando medicamentos, y recibiendo un salario como retribucion

del servicio.

Respecto a la vinculacion con las cooperativas, afirma que el hospital les pagaba a
estas el salario que dichas organizaciones le pagaban a la demandante, de suerte
que esta modalidad se utilizd6 como una forma de intermediar la relacién laboral,
ya que las labores de enfermera las hacia para el hospital y eran sus directivos los

que daban las érdenes, fijaban horarios, otorgaban permisos y elaboraban turnos.

Hace referencia a los comprobantes de egreso por el servicio prestado, a los
contratos de prestacion de servicios con la entidad demandada, e indica que
durante toda la relacion laboral la E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN
ANTONIO DE VILLAMARIA tuvo en su némina enfermeras que trabajaban en

las mismas condiciones y que cumplian las mismas funciones de la demandante.
Normas violadas y concepto de violacion.
Refiere que con la expedicion del acto demandado se violan los articulos 13 y 53 de

la Constitucion Politica de Colombia, los articulos 10, 143, 186, 230, 249 y 303 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.



Afirma que se transgrede el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, el principio de garantia a la seguridad social, el derecho de la
trabajadora al descanso necesario. No se tuvo en cuenta el postulado que a trabajo
igual debe corresponder salario igual establecido en el articulo 143 del CS.T,, y
hace referencia a los supuestos contemplados en el articulo 23 ibidem que define los

elementos del contrato de trabajo.
II. Tramite procesal

Con Auto 742 del 13 de julio de 2017 se admitio la demanda! luego de haber
sido remitida por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Manizales que declaro

su falta de jurisdiccidon y competencia.

El 10 de octubre de 2019 se instald la audiencia inicial?2, ordenandose la
vinculacion de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO Y
PRODUCTIVIDAD SOLIDARIA - COOPROSOL y la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS VARIOS —
COOPRESERVA, y el 14 de diciembre de 2021 se dio continuidad a la audiencia
inicial® fijandose el litigio y decretandose las pruebas. En la misma diligencia se
resolvio el recurso de reposicidn interpuesto contra la decision de pruebas y se
concedié en el efecto devolutivo el recurso de apelacion presentado por la

vocera de la demandante.

El Tribunal Administrativo de Caldas con providencia del 27 de septiembre de

2022 confirmd la decisiéon adoptada por el Despacho*

Los dias 04 de octubre® y 03 de noviembre de 2022°¢ se llevd a cabo la audiencia

de pruebas.

Con auto 683 del 02 de diciembre de 20227 se puso en conocimiento la
documental allegada como consecuencia de su decreto en audiencia inicial, y
con proveido del 13 de diciembre de 2022 se corri6 traslado para alegar de

conclusiéns.

1 Archivo “20AutoAdmiteDemanda” del cuaderno “CO1Principal” del expediente electrénico.
2 Archivo “09ActaAudiencialnicial” del cuaderno “CO1PrincipalA “expediente electrénico.

3 Archivo “23ActaAudiencia” ibidem.

4 Archivo “42AutoResuelveRecursoApelacion” ibidem.

5 Archivo “44ActaAudiencia” ibidem.

6 Archivo “49ActaAudiencia” ibidem.

7 Archivo “52AutoPoneConocimiento” ibidem.

8 Archivo “54AutoCorreTrasladoAlegatosConclusion” ibidem.



Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingres6 a Despacho para

proferir sentencia escrita.
III.  Actuacion de la parte demandada.

La entidad demandada E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN
ANTONIO DE VILLAMARIA en su contestacién, expuso que la vinculacién
con la demandante corresponde a la modalidad de contratacion directa por
prestacion de servicios profesionales, mediante contratos y ordenes de tal
modalidad, y que, en tal sentido, no se prestaron servicios personales como esta

lo aduce.

Indico que es cierto lo referente a la vinculacion de la actora con las cooperativas
COOPROSOL CTA y COOPRESERVA, pero no lo referente a la simulacion.

Asi, la demandante no fue trabajadora directa de la demandada, y tampoco
percibia salario sino honorarios por tratarse de una relacion que no comparte

elementos constitutivos de una auténtica relacion laboral.

La sefiora Arias Betancur, en el marco de los contratos de prestacion de
servicios, le era posible elegir el turno de conveniencia, desarrollar su labor con
libertad observando siempre la calidad del servicio, y le habria sido posible
delegar la prestacion de los servicios pues se trataba de una relacion exenta de

subordinacion o dependencia.

Afirma que la demandante tenia total autonomia, pues era ella quien coordinaba
con las auxiliares de enfermeria los turnos que realizaria, no recibia érdenes,

simplemente se coordinaba la ejecucion de las actividades.
Presentd como excepciones de mérito las siguientes:

- Falta de integracion del contradictorio: Sustentada en la necesidad de
vincular a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO Y
PRODUCTIVIDAD SOLIDARIA - COOPROSOL y a la COOPERATIVA
DE TRABAJO ASOCIADO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS
VARIOS - COOPRESERVA, en tanto en caso de acceder a las
pretensiones se configurarian los presupuestos de la solidaridad patronal

entre la ESE y las cooperativas mencionadas.

- Falta de configuracion de los elementos que integral el contrato de

trabajo: La sustentd en que brilla por su ausencia la acreditacion de los



elementos del contrato de trabajo establecidos en el articulo 23 del C.S.T.
Respecto a la subordinacion, la demandante elegia los turnos en los que
prestaria el servicio segiin su disposicion de tiempo, y el cumplimiento
de un horario no es muestra inequivoca de subordinacion por cuanto ello
se requiere para la adecuada prestacion del servicio; en lo que respecto a
la remuneracion, es un elemento tipico y comtn también de los contratos
de prestacion de servicio; y la prestacion personal del servicio no se
acredita porque la enfermera prestaba sus servicios de conformidad con
su disponibilidad, de alli que no pueda decirse que sus funciones
unicamente podian ser cumplidas por ella, pues existia otro personal que

agendaba los turnos.

- Prescripcion: La demandante prestd sus servicios a favor de la
demandada en periodos de tiempo interrumpidos que se comprenden
desde el 01 de abril de 2001 y el 31 de agosto de 2015. Si se admitiese que
a la demandante le asiste algin derecho laboral, se tiene que ha operado
el fendmeno juridico de la prescripcién, en tanto la reclamacion
administrativa la present6 el 16 de febrero de 2016, interrumpiendo el
término prescriptivo, por lo que los créditos presuntamente adeudados

con anterioridad al 16 de febrero de 2013 se encuentran prescritos.

- Genérica:

La COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO Y PRODUCTIVIDAD
SOLIDARIA - COOPROSOL y la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS VARIOS -
COOPRESERVA, no contestaron la demanda.

IV.  Alegatos de conclusion.

Parte demandante: Se pronuncié mediante escrito allegado el 17 de enero de
2023 insistiendo en que las funciones desempenadas por la accionante son las
mismas que las correspondientes a los auxiliares de enfermeria de planta; en
consecuencia, le corresponde el reconocimiento y pago de prestaciones sociales.
Reitera que se configuraron los elementos que acreditan la existencia de un
contrato de trabajo, e hizo referencia a un pronunciamiento del Consejo de
Estado sobre la intermediacion laboral a través de Cooperativas de Trabajo

Asociado.



Parte demandada: Con escrito allegado el 17 de enero de 2023 expuso que la
relacion que se presentd entre las partes correspondié a la de una auténtica

contratacion por prestacion de servicios conforme con el articulo 32 de la Ley 80
de 1993.

Afirm6 que la prueba documental allegada por la entidad demandada con la
contestacion de la demanda da cuenta de la verdadera naturaleza del vinculo
existencia, y durante su ejecucion no se vio desvirtuada su naturaleza, ya que la
sefiora Arias Betancur conocia las condiciones, obligaciones y naturaleza de la

prestacion de sus servicios con la entidad.

Afirma que no se demostrd por la demandante que careciera de autonomia, no
hay elementos para probar la subordinacidn, el uniforme era adquirido por ella
misma y se le pagaba mensualmente de acuerdo con la cuenta de cobro o factura

equivalente presentada.

Indic6 que la ESE podia pactar directrices o instrucciones basicas sobre el
cumplimiento de las obligaciones por parte del contratista sin que ellos
configure una dependencia o subordinacién, como quiera que es necesaria la

supervision so pena de incurrir en detrimento patrimonial

Expuso que no se evidencio una orden, llamado de atencion, regario,
amonestacion con copia a la ahoja de vida o inicio de proceso disciplinario, y
solicita hacer parte de los alegatos de conclusion la sustentacion factica y

juridica de las excepciones de mérito propuestas.

Ministerio Publico: No rindio concepto.

CONSIDERACIONES
I. Excepciones.

En Audiencia Inicial iniciada el 10 de octubre de 2019 este Despacho resolvio
sobre la excepcidn de falta de integracion del litisconsorio necesario ordenando la
vinculaciéon de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO Y
PRODUCTIVIDAD SOLIDARIA - COOPROSOL y de la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS VARIOS -
COOPRESERVA, por lo que los demas medios de defensa propuesto seran objeto

de analisis y decision en esta providencia.



II. Problema y analisis juridico.

De acuerdo con la fijacion del litigio efectuado en la audiencia inicial la

controversia se centra en establecer lo siguiente:

(Se ajustan o no a derecho el acto administrativo por medio del cual la
E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de Villamaria, neg6 a la
demandante el reconocimiento de una relacion laboral entre el 1 de
abril de 2001 y el 31 de agosto de 2015?

(Las prestaciones o demads prestaciones de las demandantes deben
equivaler al derecho a la igualdad de las demas personas que se

desempeiiaban la misma labor en la entidad?

:Se dan los presupuestos para declarar la existencia de una relacion
laboral entre la sefiora ALBA MARINA ARIAS BETANCUR vy el
Hospital Departamental San Antonio de Villamaria, pese a haber sido

contratada en la modalidad de prestacion de servicios?

En caso afirmativo, ;a qué prestaciones sociales y demas emolumentos
tendria derecho la demandante? y si en el caso, ;opera o no el

fendmeno de la prescripcion?

Para resolver los interrogantes planteados se abordaran los siguientes puntos 1)
Diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y la relacion laboral; ii)
tratamiento jurisprudencial respecto a los contratos de prestacién de servicios
con auxiliares de enfermeria, (iii) régimen juridico y jurisprudencial de las

vinculaciones a través de cooperativas de trabajo asociado, y iv) Caso Concreto.

Lo anterior sin perjuicio de que sea necesario abordar otros aspectos

relacionados con los planteamientos anteriores.
2.1 Diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y la relacion laboral.

En el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se define el contrato estatal

de Prestacidn de Servicios en los siguientes términos:

“(...) Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la

autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a



continuacion:
(...) 3. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la Entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran

conocimientos especializados.

En ningtn caso estos contratos generan relacion laboral, ni prestaciones sociales

y se celebraran por el término estrictamente indispensable. (...).”

Respecto a la norma citada, la H. Corte Constitucional’, al efectuar su estudio de

exequibilidad, expreso:

“(...) El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada,
se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la
administracion no puede ser suministrada por personas vinculadas con la
entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados,

para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la
ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacion y formacion
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las

respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizaciéon temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con
el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podra, por esta razon,
el contrato de prestacion de servicios tener también por objeto funciones
administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el
mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segtin el cual “...Los particulares pueden cumplir funciones

administrativas en las condiciones que senale la ley”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el

contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto

9 H. Corte Constitucional. Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997. Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera
Vergara. Referencia: Expediente D-1430. Norma acusada: Numeral 30. -parcial- del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
"por la cual se dicta el Estatuto de Contratacion Administrativa”. Actores: Norberto Rios Navarro, Tulio Eli Chinchilla
Herrera, Alberto Ledn Gomez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Barén y German Enrique Reyes Forero.



concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la

realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la

modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.
En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia
mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para
convertirse en ordinario y permanente, sera necesario que la respectiva entidad
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se
requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y

previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.”

Se infiere entonces, que el contrato estatal de prestacion de servicios presenta las

siguientes caracteristicas:

- Es eminentemente temporal, es decir, que sélo dura mientras se cumple su
objeto mientras se supera una situacion transitoria que puede ser coyuntural, o
de emergencia, o altamente especializada, para actividades ocasionales o de
momento; por ello mismo, estas situaciones no pudieron programarse e

incluirse en los planes de cardcter permanente de la entidad oficial.

- El contratista dispone de plena autonomia e independencia frente a los
servidores de la entidad contratante; sin embargo, como es de saber, con éstos
debe llevar a cabo labores de coordinacién para cumplir a plenitud con el fin del

contrato.

- El contratista percibe honorarios, no devenga salario ni lo hace acreedor de las

prestaciones sociales.
- No genera relacion laboral.
Es importante detenerse en la caracteristica del contrato de prestacion de

servicios, segun el cual no generan relacion laboral. Para ello, resulta oportuno

formular el siguiente interrogante: ;Qué constituye una relacion laboral?. Para
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dar respuesta a esa pregunta, es preciso citar el Cddigo Sustantivo del Trabajo
(C.S.T.) en su articulo 23:

Elementos esenciales. 1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que

concurran estos tres elementos esenciales:

a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b) La continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes,
en cualquier momento en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse durante todo el tiempo
de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y
los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la

materia obliguen al pais.

c) Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le

agreguen.

Si bien este estatuto rige las relaciones individuales de trabajo de caracter
particular, la definiciéon de lo que constituye contrato de trabajo es valida en
tratdndose del sector publico; en nada se diferencia la labor subordinada que
realiza un trabajador particular y otro publico, aunque sean bien distintas las

formas de acceder a un servicio y otro.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes se requiere que el
actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en
la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una
remuneracion o pago; ademas, debe probar que en la relacion con el empleador
exista subordinacién o dependencia. Este ultimo elemento es entendido como
aquella facultad para exigir al servidor el cumplimiento de érdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle

reglamentos y debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo.

Ademds de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora

demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la
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equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacion con los demas
empleados de planta. Estos requisitos son establecidos por la jurisprudencia
para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién de servicios una
verdadera relacion laboral; todo ello con el proposito de realizar efectivamente
el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades

establecidas por los sujetos de la relacion laboral.

En todo caso debe senalarse, que si bien puede declararse la existencia de la
relacion laboral y reconocerse derechos econdmicos laborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, ocultandose
una verdadera relacion laboral, por este solo hecho no se le puede otorgar la
calidad de empleado publico. Para adquirir esta calidad es necesario que se den
los presupuestos de nombramiento o eleccidén y su correspondiente posesion

como lo ha reiterado la jurisprudencia.

2.2. Tratamiento jurisprudencial respecto a la vinculacién por prestacion de

servicios con auxiliares de enfermeria.

El Consejo de Estado desde el 21 de abril de 2016, y posteriormente en
recientes pronunciamientos, entre ellos el realizado en sentencia del 13 de abril
de 2023 de la Secciéon Segunda!l, refiri6 que, por regla general, la labor
desempenaba por las auxiliares de enfermeria no estd dotada de la autonomia
propia de las relaciones contractuales que se estructuran con el contrato de
prestacion de servicios, en consideracién a las particularidades propias de dicha

labor. Asi, considerd la Corporacion lo siguiente:

“Como se desprende de lo anterior, se ha considerado que la labor de enfermera
no puede desempenarse de forma auténoma, ya que quienes ejercen dicha
profesion no pueden definir ni el lugar ni el horario en que prestan sus servicios.
Ademas de lo anterior, la actividad que desarrollan no se puede suspender sin

justificacion pues se pone en riesgo la prestacion del servicio de salud.

Adicionalmente, se debe tener en consideracién que en términos generales les
corresponde a los médicos dictar las directrices y ordenes respecto de los
cuidados especiales que requiere cada paciente, asi como establecer condiciones
respecto de cémo asistirlos en todo procedimiento médico y cdmo se debe
realizar el control de los pacientes en los centros de salud. Lo anterior implica

que la relacion entre médicos y enfermeras por lo general va mas alla de la

10 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 21 de abril de 2016 Rad. No. 13001-23-
31-000-2012-00233-01(2820-14).

11 Consejo de Estado, Seccién Segunda, 13 de abril de 2023. Rad. 41001-23-33-000-2018-
00085-01 (0999-2021)

12



simple coordinacidn y pasa a ser de subordinacion. Lo expuesto no impide que
en determinados casos éstas puedan actuar de manera independiente puesto que
se pueden presentar excepciones. Sin embargo, la regla general es la de la

subordinacion, por lo que ésta se debe presumir.”

La Corte Constitucional, por su parte, ha establecido que en tratdndose de
contratos de prestacion de servicios celebrados con auxiliares de enfermeria, el
elemento de la subordinacion se presume teniendo en cuenta la naturaleza de la
actividad desplegada, correspondiéndole a la entidad publica contratante

desvirtuar tal presuncion.

Al respecto, ha indicado el maximo tribunal constitucional que!*:

“(...) Al respecto, la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido
clara'® en definir que cuando se trata de un presunto contrato realidad oculto en
la sucesiva suscripcion de contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de
las funciones de auxiliar de enfermeria en una entidad prestadora de salud, el
elemento de la subordinacion se presume de la naturaleza misma de las
funciones y de la necesidad, por regla general, de que aquellas se ejerzan bajo el
control y mando sobre sus actividades'. Por lo tanto, es la entidad contratante la
que debe, en estos casos, demostrar la ausencia de una relaciéon de dependencia

entre las partes.”

Ha sido consciente la Corte Constitucional que al interior de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo se han presentado posturas jurisprudenciales
diferentes respecto a si debe aplicarse la presuncion indicada, o si la viabilidad
de las pretensiones dirigidas a la declaracién de un contrato realidad depende
exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante, como se
indicd, entre otros pronunciamientos del Consejo de Estado, en el efectuado el
21 de julio de 2016'. Sin embargo, también considerd la Corte Constitucional
que la posicion que mas se acerca a la protecciéon de los derechos de las

auxiliares de enfermeria vinculadas por medio de contratos de prestacion de

12 Corte Constitucional, T — 366 de 2023.

13 También puede verse, Sentencia T-159 de 2000 y T-638 de 2008.

14 En la Sentencia T-388 de 2020, la Corte Constitucional conocié de la solicitud de amparo de
los derechos al trabajo, debido proceso, dignidad humana, vida, minimo vital y a la estabilidad
reforzada por salud presentada por una auxiliar de enfermeria en contra del Hospital Comunal
Las Malvinas E.S.E. con quien suscribio sucesivos contratos de prestacion de servicios por mas
de 6 afios. La corporacion concluyé que en estos casos se presume la subordinacion en la
relacion contractual, por la naturaleza misma de las funciones de una auxiliar de enfermeria ya
que “quienes ejercen dicha profesiéon no pueden definir ni el lugar ni el horario en que prestan
sus servicios”. Por estas razones, la Corte , amparé los derechos fundamentales de la
accionante y ordeno el reintegro y pago de salarios dejados de percibir desde la desvinculacién
hasta el reintegro.

15 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Sentencia del 21 de julio de 2016. Rad.
25000-2325-000-2010-00373-01(2830-13).
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servicios es la que aplica tal presuncidn, en tanto “(...) resulta ser mds garantista y
(...), ademas, ha sido también defendida por una parte de la jurisprudencia del Consejo
de Estado”'®

Por la labor propia que desempefian las auxiliares de enfermeria que se
relacionan con el cumplimiento de las directrices que imparten las enfermeras
jefe y los médicos tratante, la subordinacion se presume, correspondiéndole a la
entidad demandada desvirtuar tal presuncién mediante los medios probatorios

establecidos en la normativa procesal aplicable a la materia.

2.3. Régimen juridico y jurisprudencial de las vinculaciones a través de

cooperativas de trabajo asociado.

El articulo 80 de la Ley 79 de 1988 contempla que las cooperativas de trabajo
asociado son aquellas que vinculan el trabajo personal de sus socios para la
produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios, puesto que
son organizaciones sin dnimo de lucro pertenecientes al sector solidario de la
economia; su objeto social es el de generar y mantener trabajo para los asociados

de manera autogestionaria, con autonomia, autodeterminacién y autogobierno.

La misma normativa refiere que existe una prohibicién referente a que el
asociado sea enviado a una persona natural o juridica a prestar sus servicios, y,
si esto ocurre, se considerara trabajador dependiente de quien obtenga dicho
beneficio. También se prohibe que las cooperativas de trabajo asociado actiien
como empresas de intermediacion laboral remitiendo trabajadores en mision a

un tercero beneficiario.

El Consejo de Estado en Sentencia del 27 de abril de 2016, citada en
providencia del 02 de marzo de 20238

“En la practica, el trabajo asociado en algunos casos se ha utilizado como
instrumento para escapar a la legislacion laboral y asi eludir las obligaciones
para con los trabajadores dependientes o subordinados. Por ello, el Legislador
consagrd la prohibicion de que las Cooperativas de Trabajo Asociado actten
como empresas de intermediacion laboral, dispongan del trabajo de los
asociados para suministrar mano de obra temporal a usuarios o terceros

beneficiarios, remitan a los asociados como trabajadores en mision con la

16 Corte Constitucional, Sentencia T — 366 de 2023.

17 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, secciéon segunda, subseccion A,
fallo de 27 de abril de 2016, expediente 66001-23-31-000-2012-00241-01 (2525-14).

18 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, subseccion B, fallo de 02
de marzo de 2023, expediente 66001-23-33-000-2017-00473-00 (1870-2021)
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finalidad de que atiendan labores propias de un usuario o tercero beneficiario
del servicio, o permitan que respecto de los asociados se generen relaciones de
subordinacion o dependencia con terceros contratantes; y como consecuencia,
establecid que el asociado que acuda a estas practicas se considerara trabajador
dependiente de la persona natural o juridica que se beneficie con su trabajo. De
tal manera que el tercero contratante, la Cooperativa y sus directivos seran
solidariamente responsables por las obligaciones econdmicas generadas a favor
del trabajador asociado'. Sin perjuicio de que queden incursas en causal de

disolucion y liquidacion y que les sea cancelada la personeria juridicazo.
También considerd el Consejo de Estado que?:

“(...) se defrauda la finalidad con la que se cre6 este tipo de asociaciones cuando,
a través del funcionamiento de una cooperativa de trabajo asociado, se encubre
el desarrollo de relaciones de labor dependiente, es decir, cuando el cooperado
presta sus servicios con el propdsito de atender funciones propias de un tercero
beneficiario bajo los tres elementos del contrato de trabajo, cuales son: (i)
prestacion de un trabajo o una labor en forma personal, (ii) subordinacion y (iii)

contraprestacion por la funciéon desarrollada.”
2.4. Caso Concreto:

Para demostrar la relacioén laboral, como se dijo precedentemente, es necesario
establecer los tres elementos existentes para este tipo de vinculacion, esto es: i)

La prestacion personal del servicio, ii) La subordinacién y iii) La remuneracion.

Respecto a la subordinacién, no obstante presumirse en tratdndose de labores
desempenadas por auxiliares de enfermeria, se analizaran los elementos
probatorios que dan cuenta de si existid o no este elemento, y los allegados por

la entidad demandada para desvirtuar la presuncion.

El Despacho procederd a estudiar cada uno de estos elementos, para determinar

si se encuentran configurados en el sub examine:

i) La prestacion personal del servicio:

19 «Articulos 16 y 17 del Decreto 4588 de 2006, que reglamentan la organizacion y funcionamiento de las
cooperativas y pre cooperativas de trabajo asociado».

20 «Articulo 7° de la Ley 1233 de 2008. Ley por medio de la cual se precisan los elementos estructurales
de las contribuciones a la seguridad social, se crean las contribuciones especiales a cargo de las
Cooperativas y Pre cooperativas de Trabajo Asociado, con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje,
Sena, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y a las Cajas de Compensacién Familiar, se
fortalece el control concurrente y se dictan otras disposiciones».

21 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, subseccion B, fallo de 02
de marzo de 2023, expediente 66001-23-33-000-2017-00473-00 (1870-2021)
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Para demostrar este elemento se allegaron al proceso las siguientes pruebas

documentales:

- Certificacion expedida por la tesorera de la entidad demandada en la que se
indica que la sefiora ALBA MARINA ARIAS BETANCUR “presté el servicio como
Auxiliar de enfermeria en la E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN
ANTONIO DE VILLAMARIA, CALDAS, desde el 1 de Abril de 2.001 hasta el 31 de
Agosto de 2.015.”%

- Certificacion expedida por el gerente de la Cooperativa de Trabajo Asociado
Cooprosol C.T.A., refiriendo que “ALBA MARINA ARIAS BETANCUR (...) fue
asociada a nuestra cooperativa, desde el 01 de Febrero de 2009 hasta el 31 de Enero de
2012 con convenio de asociacion indefinido, se desemperiaba como AUXILIAR DE
ENFERMERIA, en cumplimiento del Contrato de Prestacion de Servicios existente
entre el HOSPITAL SAN ANTONIO de Villamaria Caldas y LA COOPERATIVA"?*

- Certificacion expedida por la Cooperativa de Trabajo Asociado COOPESERVA
en la que se indica que la demandante suscribié convenios de trabajo asociado
desde el 01 de mayo de 2003 hasta el 30 de abril de 2008%

- La E.S.E. HOSPITAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA mediante oficio
DG760-092 del 23 de noviembre de 2016, le entregé a la demandante los
comprobantes de egreso de los meses de junio, julio, septiembre, octubre,
noviembre y diciembre de 2001; marzo, agosto y septiembre de 2002; enero,
febrero y abril de 2003; mayo, junio, julio, agosto, septiembre y diciembre de
2008; y enero de 2009, en los que se hace referencia a los pagos efectuados a la

demandante por los “servicios prestados como auxiliar de enfermeria” »

- El 15 de diciembre de 2022, como respuesta a la prueba decretada por este
Despacho, se allegaron al expediente los comprobantes de egreso expedidos por
el hospital San Antonio de Villamaria de febrero, julio, noviembre y diciembre
de 2002, febrero, marzo, abril, junio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y
diciembre de 2012, en los que se detalla que corresponde al pago de servicios

prestados como “auxiliar de enfermeria urgencias” .

22 Archivo “05AnexosDemanda” del cuaderno “CO1Principal” del expediente electrénico, p. 6
23 Ibidem, p. 9

24 |Ibidem.p. 7

25 |bidem, p. 14 a 43

26 Archivo “51RespuestaRequerimientoHospitalSanAntonio” del cuaderno “C0O1PrincipalA” del
expediente electrénico.
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- Se aportaron también comprobantes de egreso de la E.S.E. Hospital
Departamental San Antonio de Villamaria de los meses de enero a diciembre de
2013, enero a diciembre de 2014, y enero a agosto de 2015, en los que se hace
referencia al pago por los servicios prestados como auxiliar de enfermeria en el

area de urgencias y hospitalizacion.

- Se allegaron al plenario los siguientes contratos de prestacion de servicios
suscritos entre la seiora ALBA MARINA ARIAS BETANCUR y la ES.E,
demandada: (i) 027 del 01 de febrero de 2012 con duracién hasta el 31 de marzo
de 2012, (ii) 089 del 01 de julio de 2012 con duracion hasta el 31 de agosto de
2012, (iii) 019 con duracion a partir del acta de inicio y hasta el 31 de marzo de
2013, (iv) Sin namero con duracion a partir del acta de inicio y hasta el 31 de
julio de 2013, (v) 05 con duracidn a partir del acta de inicio y hasta el 31 de
marzo de 2015, (vi) Sin nimero con duracion a partir del acta de inicio y hasta el
30 de mayo de 2015%.

- Por la entidad demandada, y como respuesta a la prueba decretada por el
Despacho, se allegaron los siguientes contratos de prestacion de servicios
suscritos entre la seiora ALBA MARINA ARIAS BETANCUR y la E.S.E,
demandada: (i) 368 del 01 de noviembre de 2013 con duracién a partir del acta
de inicio y hasta el 30 de noviembre de 2013, (ii) 130 con duracién a partir del
acta de inicio y hasta el 31 de octubre de 2014, (iii) 119 con duracién a partir del

acta de inicio y hasta el 30 de mayo de 2015%

En los contratos de prestacion de servicios referidos se estipulé como objeto
contractual que “EL CONTRATISTA se compromete para con el HOSPITAL a
prestar sus servicios profesionales, realizando actividades: AUXILIAR DE
ENFERMERIA URGENCIAS — HOSPITALIZACION”. De igual manera, se
plasmé en todos los contratos la siguiente clausula: “"NOVENA.- CESION: LA
CONTRATISTA no podra ceder total o parcialmente el presente contrato, ni
subcontratar servicios objeto del mismo con persona alguna, salvo previa autorizacion

por parte de la Gerencia del Hospital”

También, en los referidos contratos, se estipularon las siguientes obligaciones

contractuales a cargo de la demandante:

“(...) 2. Prestar sus Servicios en urgencias, hospitalizacion y partos de la entidad
y realizar las actividades propias del area y de su cargo 3. Participar en la ronda

de enfermeria 4. Realizar turnos diurnos, nocturnos de acuerdo a programacion

27 |bidem, p. 121 a 156
28 Archivo “51RespuestaRequerimientoHospitalSanAntonio” ibidem.
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entregada por la Jefe del drea; 5.Hacer la evolucidon de enfermeria de las historias
clinicas de urgencias y hospitalizacion, (Aplicacion de medicamentos y notas de
enfermeria). 6. Realizar y/o participar el manejo de los eventos catastroficos que
se presenten 7. Realizar los turnos de acuerdo a programacion realizada por la
enfermera jefe. 8. Cumplir con las disponibilidades de acuerdo a programacion
previamente realizada por la enfermera jefe. 9. Ayudar a coordinar con el
personal médico y administrativo la remisién de los usuarios segun los
parametros establecidos. 10. Apoyar el programa de AIEPI clinico cuando el
servicio lo requiera. 11. Asistir a reuniones y capacitaciones programadas por la
DTSC y por la Institucion (...)”

Para el Despacho las labores desempenadas por la auxiliar de enfermeria Alba
Marina Arias Betancur necesariamente implicaban la prestacion personal del
servicio, ya que las funciones para las cuales fue contratada requerian poner en
practica de manera continua sus conocimientos como profesional del drea de la

salud

Las anteriores pruebas dan cuenta entonces de la existencia del primer elemento
de la relacién laboral, vale decir la prestacion personal del servicio, en la que se
requiere poner directamente el esfuerzo personal en el cumplimiento de una labor.
Las cldusulas que imposibilitaban la cesion del contrato sin la autorizacion previa
de la entidad demandada confirman que la accionante debia desarrollar el objeto

contractual directamente y no a través de terceras personas.

ii) La continuada subordinacion o dependencia:

Conforme con los pronunciamientos jurisprudenciales citados en precedencia,
este elemento del contrato de trabajo se presume cuando se trata de auxiliares
de enfermeria que demandan la verdadera existencia de una relacién laboral,
atendiendo a la naturaleza propia de las funciones que realizan, las cuales
necesariamente estan atadas a las directrices del médico, de las enfermeras jefes
y del establecimiento hospitalario. = Corresponde entonces a la entidad
demandada desvirtuar la anterior presuncion con los medios probatorios que

sean procedentes.

Pese a lo anterior, al plenario se allegaron elementos probatorios que dan cuenta
de la continuidad subordinacion a la que estaba sometida la auxiliar de
enfermeria demandante durante su vinculacion con la entidad demandada, no
solo en virtud de los contratos de prestacion de servicios celebrados
directamente, sino cuando fue enviada a prestar los servicios a través de las

cooperativas de trabajo asociado a las que se encontraba vinculada, aspecto que
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se reafirma no solo con la documental que se allego6 al proceso y que se citd en

precedencia, sino con la pruebas testimonial practicada en el proceso.

En Audiencia de pruebas celebrada el 04 de octubre de 2022% el testigo JOSE
DUVAN AGUIRRE, en respuesta al cuestionario efectuado por el Despacho,

refirio lo siguiente:

“(...) Yo tuve la oportunidad de desempefiarme cono jefe de personal en el afio
2012, de febrero a diciembre de 2012, y de enero al 31 de julio de 2013. Dentro de
mis funciones como jefe de personal, en este tiempo Alba Marina se
desempefiaba como auxiliar de enfermeria en las diferentes 4&reas, en
hospitalizacion, en urgencias, acorde a los turnos que le fueran asignados.
Pregunta Despacho: ;Qué tipo de vinculacion tenia la sefiora Alba Marina con el
municipio de Villamaria?: Responde: Ella era estaba contratada con el hospital;
no era personal de planta. Pregunta Despacho: Inférmele al Despacho cuales
eran las funciones que cumplia la sefiora Alba Marina con el hospital San
Antonio de Villamaria. Responde: Dentro de lo que me acuerde realmente es las
funciones inherentes a las que desempena cualquier auxiliar de enfermeria
propia de una ESE. Como le dije anteriormente, la rotaban en turnos y en
diferentes dreas. Me imagino que es diferente las funciones de urgencias a las de
hospitalizacion, pero en general son las funciones que desempeha cualquier
auxiliar de enfermeria propia de una ESE. Pregunta Despacho: respecto a lo que
nos informa en cuanto a que la rotaban en turno y diferentes areas y cumplia
funciones inherentes al cargo de auxiliar de enfermeria, jnos puede indicar por
favor por qué le consta esa afirmacion? Responde: a ver, me consta porque en mi
calidad de jefe de personal cuando de pronto la auxiliar necesitaba retirarse o
ausentarse de las instalaciones de hospital ella deberia de tramitar un permiso
comunicado a su jefe inmediato y con el visto bueno del jefe de personal, en caso
concreto el suscrito. Pregunta Despacho: Inférmele por favor al Despacho que
tipo de horario cumplia la sefiora Alba Marina Arias en el hospital San Antonio
de Villamaria si lo cumplia: Responde: Le repito, acorde a las funciones cuando
le tocaba urgencias le tocaba a veces en las noches, otra vez todo el dia, mejor
dicho ella vivia permanentemente en el hospital dispuesta a cumplir sus
funciones en el 4area en que estaba signada. Pregunta Despacho: Inférmele por
favor al Despacho si la sefiora Alba Marina Arias desempenaba sus labores de
manera auténoma o recibia algun tipio de directriz u orden de algun otro
empleado o funcionario de la entidad. Responde: A ver, autébnoma no era. O sea,
uno es autéonomo en desempefiar su labor como tal, pero en el manual de
funciones en que este establecido en el hospital y para cualquier funcionaria, ella
debe desempenar las funciones que le fuera encomendada por su jefe inmediato,

en el area en que estaba trabajando. Pregunta Despacho: Cuando se refiere a su

2% Archivo “45GrabaciénAudiencia” del expediente electrénico.

19



jefe inmediato a quien se refiere especificamente. Responde: Al jefe de area, por
ejemplo todos tiene jefe de area; si es odontologia es el odontologo coordinador;
si es un médico hay un meédico coordinador y en este caso la auxiliares de
enfermeria los jefes de inmediato eran las enfermeras jefes del 4rea en que estaba.
Pregunta Despacho. Inférmele por favor al Despacho si la sefiora Alba Marina
Arias debia portar algiin uniforme distintivo de la entidad. Responde: Si, claro.
Es mas, tengo entendido que el hospital le da dotacion al personal de planta, y
ella lo debian comprar con recursos propios porque no podiamos empayazar la
institucion y debia portar el uniforme que la territorial o el ministerio de salud
establecia para estos casos. Pregunta Despacho: Indiquele por favor al Despacho
si dentro de la planta de personal del Hospital San Antonio de Villamaria
existian empleados que desempenaran las mismas funciones que desempefiaba
la sefiora Alba Marina Arias. Responde: Si, claro, pero habia que contratar
personal por la deficiencia ya que con el personal que exista en planta no era
suficiente para la demanda que tenia la institucion y que creo que tiene
actualmente. Pregunta Despacho: Por favor inférmele al Despacho cudl era el
procedimiento en caso de que la sefiora Alba Marina Arias debiera retirarse de
sus labores, ;Lo podia hacer autbnomamente o debia solicitar alguna autoriza
especial y de quién?: Responde: lo dije al inicio de esta entrevista: ellos deben
formalizar un formato. EI procedimiento a seguir es inicialmente quien deba
ausentarse le solicita verbalmente al jefe inmediato respectivo; este le concede un
visto bueno y lo refrenda el jefe de personal o la gerente. Si el jefe no esta es la
gerente, y viceversa. Pregunta Despacho: usted nos hablaba en el principio de la
diligencia quela sefiora Alba Marina debia cumplir con unos turnos. Indiquele
por favor al Despacho quien asignaba esos turnos. Responde: Los turnos los
asignaba los jefes de area, o sea, en este caso las enfermeras jefes (...) los turnos
cuando yo estaba laborando se hacian para un mes o quincenalmente los turnos,
entonces se les asignaba a ellos, ahi sabia que horario debian manejar y en qué
area debian desempenarse. Pregunta Despacho: inférmele por favor al Despacho
si Alba Marina Arias especificamente podia cambiar, modificar sus turnos
asignados. Responde: Directamente no, pero puede que implicitamente con
alguna otra companera como ocurre en muchas instituciones se haga. Si yo
necesito un permiso y de pronto yo tengo una companera con la cual pueda que
me sustituya una o dos horas lo hacia, lo acostumbran los médicos y alla el
personal, pero ella autonomamente no podia abandonar el cargo ni podia irse,
no. Pregunta Despacho: Inférmele por favor al Despacho qué tipo de
remuneracion recibia la sefiora Alba Marina Arias por la labor o funciones
desempenabas dentro de la entidad. Responde: Lo establecido en el contrato de
trabajo. Pregunta Despacho. ;Sabe usted si la vinculacion de la sefiora Alba
Marina Arias era directamente con la entidad o si existia algin intermediario
para la prestacion de sus funciones o labor?. Responde: Ella lo hacia
directamente con la entidad aunque hubo un personal que lo hacia a través de

una cooperativa. O sea, cuando yo llegué ellos lo hacia directamente con el
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personal porque ya practicamente lo que era la cooperativa se estaba terminando
(...) los trabajos a través de las cooperativas, Pregunta Despacho: ;Recuerda
usted por sus funciones como jefe de personal si la seniora Alba Marina Arias
recibia prestaciones sociales como retribucion a sus servicios? Responde: No,

ninguna. (...)"”

El Ministerio Publico también interrogo al testigo en los siguientes términos:

“(...) Pregunta Ministerio Publico: ;Usted como jefe de personal tenia relacion
directa con estas auxiliares de enfermeria, es decir, usted les impartia directrices,
usted les hacia llamados de atencidn, usted les hacia solicitud es de asistencia
bien sea a seminarios, a capacitaciones, o llamados de atencion por los horarios si
los incumplia? ;Qué relacion tenia usted directamente con estas auxiliares y
especificamente con la sefiora Alba Marina? Responde: Si, claro. O sea, en la
cuestion de funciones directamente al desempefio lo hacia el jefe de drea, pero en
funcion de horarios, de permisos, de capacitaciones, si lo hacia directamente yo
como jefe de personal porque a través de circulares se citaban a capacitaciones en
el auditorio, entonces todo el mundo convergia, por ejemplo si habia alguna falta
digamos de tipo de incumplimiento en sus labores se hacia conocer (inaudible) de
area al jefe de personal. En este caso, (inaudible) de todas las auxiliares de
enfermeria es logico, primero habia como un didlogo directo por asi decirlo con
la jefe inmediato, y luego se procedia desde la oficina de jefatura de personal:
Pregunta Ministerio Publico: Si lo recuerda, ;Usted directamente tuvo este tipo
de tratos con la sefiora Alba Marina, es decir, ;En algin momento la citd para
hablar de sus horarios, de presuntos incumplimientos, la citd especificamente
ella para asistir a cursos, a capacitaciones, etcétera?. Responde: Bueno,
directamente a ella no, pero si a todo el grupo, porque sacaba un listado para que
la gente firmara y se le comunicara de la convocatoria a la respectiva
capacitacion o reunion que se tuviera. Con Alba Marina si tuve alguna situacion
debié haber sido algin permiso, porque lo permisos si los firmaba yo
directamente. Pregunta Ministerio Publico: Cuando usted habla que se citaba a
todo el grupo, todo el grupo es qué, planta de personal y contratistas?.
Responde: Si hay una capacitacion, digamos, si hay una capacitacion, por
ejemplo en pausas activas a través de seguridad y salud en el trabajo, se citaba a
todo el personal entonces asistian a la sala de juntas y se tomaba asistencia.
Pregunta Ministerio Publico, Pero vuelvo y le repito, ;personal es qué?,
(personal de planta y ademas contratistas, o solo personal de planta? Responde:
A todo el mundo en general, porque usted debe saber que cuando uno trabajo en
una entidad el hecho que yo sea contrato no me exime de cumplir las funciones y
de que ponga en riesgo también la entidad o ponga en riesgo mi vida personal o

laboral por no hacer o no seguir las indicaciones de la seguridad en el trabajo.”
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El testimonio rendido por el sefior JOSE DUVAN AGUIRRE es claro en
manifestar que durante el tiempo en el que estuvo vinculado con la entidad
demanda, esto es, de febrero a diciembre de 2012, y de enero al 31 de julio de
2013, la sefiora Alba Marina Arias prestaba sus servicios como auxiliar de
enfermeria cumpliendo con las directrices y érdenes que le daba la entidad,
incluso él mismo como jefe de personal, que era el encargado de autorizar los
permisos que las auxiliares de enfermeria debian solicitar, entre ellas Alba
Marina, si requerian ausentarse de sus labores. Es claro en reiterar que para
efectos de permisos, capacitaciones y demads no existia diferencia entre personal
de planta y personal vinculado a través de contratos de prestacion de servicios
en lo que a las auxiliares de enfermeria respecta, porque si bien se les citaba para
asistir a actividades relacionadas con el Sistema de Salud y Seguridad en el
Trabajo, lo cual se torna exigible en los términos del Decreto 1072 de 2015,
también se ejercia un control subordinante en lo que respecta a los turnos que
debia cumplir la demandante, las funciones que debian desempefiar, la ausencia
de autonomia para las mismas, y el procedimiento para solicitar y tramitar

permisos, pese a que su vinculacion era por prestacion de servicios.

La testigo MARIA ZULMA GIRALDO GALLEGO que rindié testimonio en la

misma fecha, manifesto:

“(...) Conozco a Alba Marina Arias hace mas o menos 21 o 22 afos. Pregunta
Despacho: ;Por qué la conoce? Responde: Porque ella trabajo en el hospital de
Villamaria donde yo también laboré por 30 afos. Pregunta Despacho:
Inicialmente inférmenos usted entre qué épocas labord en el hospital de
Villamaria. Responde: Yo laboré desde junio de 1978 a abril de 2008. (...) Alba
Marina Arias laboré como auxiliar de enfermeria con contratacién porque desde
la Ley 100 no volvio a existir gente de planta. Yo era de planta, pero desde la ley
100 ya todo el mundo era por contrato. Yo la conoci en esa época que ella entro,
mas o menos 2001, creo que ella entrd al hospital como auxiliar de enfermeria.
Pregunta Despacho: Inférmele por favor al Despacho durante el tiempo en que
usted estuvo vinculada durante qué épocas desempefio ese cargo o esa funcion
de auxiliar de enfermeria la sefiora Alba Marina Arias: Responde: Ella trabajo
como desde 2001 hasta 2015, yo me jubilé en el 2008, pero yo segui en contacto
con ella y supe que trabajo hasta el 2015. Pregunta Despacho: ;Recuerda usted
durante la época en la cual usted estuvo vinculada con la entidad si esa
vinculaciéon que tuvo la sefiora Alba Marina en algin momento fue
interrumpida? Responde: No, no fue interrumpida. Pregunta Despacho: ;Sabe
usted qué tipo de contrato tenia la sefiora Alba Marina Arias con el Hospital San
Antonio de Villamaria? Responde: Yo sabia que habia personal de planta y otro
de contrato; ella era de contrato, eso es lo que yo sé. Pregunta Despacho:

(Recuerda usted cudles eran las funciones o actividades que desarrollaba la
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sefiora Alba Marina en el hospital? Responde: Pues ella tenia funciones en
urgencias, en crecimiento y desarrollo, en psicologia, en consulta externa, donde
la enfermera jefe le asignara. Pregunta Despacho: ;Sabe usted si la sefiora Alba
Marina cumplia con algtn horario laboral u horario dentro de la entidad?
Responde: Si, ella cumplia siempre con su horario porque yo por lo regular para
yo ir a mi trabajo yo entraba a las 07:00 am, mi trayecto era pasar, yo siempre
pasaba por la casa de ella y yo la recogia, y llegdbamos a tiempo al trabajo. Ella
entraba a las 07 cuando tenia sus turnos en el dia. Pregunta Despacho: ;Recuerda
usted el horario de ese turno que me acaba de manifestar? Responde: Tenian
diferentes horarios, tenia turnos que eran de corridos, otros que era de medios
tiempo y asi, tenia diferentes horarios, otros eran de noche, eso si lo manejaba
alla con la enfermera jefe, ella les asignaba sus turnos. Pregunta Despacho:
Inférmele por favor al Despacho si la sefiora Alba Marina Arias recibia drdenes
de algtin empleado o funcionario de la entidad. Responde: Ella recibia drdenes,
todas las auxiliares reciben drdenes de la enfermera jefe tanto de consulta externa
o de urgencias (inaudible) capacitaciones alld porque yo era la coordinadora del
comité de lactancia materna., entonces yo tenia que capacitarlas, yo citaba a las
capacitaciones a todo el personal y ella siempre asistia. Pregunta Despacho:
(Sabe usted cada cudnto ella recibia esas 6rdenes, instrucciones o directrices por
parte de la enfermera jefe? Responde: Pues yo entiendo que las enfermeras jefes
hacen sus turnos por un mes, asignan los turnos por un mes (...) Pregunta
Despacho: ;Qué tipo de érdenes o instrucciones recibia la sefiora Alba Marina
Arias para el ejercicio de sus labores como auxiliar de enfermeria? Responde:
pues eso si era las que les asignara la enfermera jefe, porque yo como odontdloga
no sabria decirle todo minuciosamente. Pregunta Despacho: Inférmele por favor
al Despacho si la sefiora Alba Marina debia portar algtin uniforme o distintivo de
la entidad. Responde: S, ella siempre portaba su uniforme con el distintivo de la
entidad. Pregunta Despacho: ;Sabe usted quien le suministraba ese uniforme o
distintivo? Responde: Ellas mismas lo compraban porque al que se lo daba el
hospital era al personal de planta. Pregunta Despacho: Inférmele por favor al
Despacho si dentro de la planta de personal del hospital San Antonio de
Villamaria existan empleados o empleadas que desempefiaran las mismas
actividades que desarrollaba la sefiora Alba Marina Arias. Responde: Si, alla

habia varias de planta, varias auxiliares, pero tenian las mismas funciones (...)"”

No duda la testigo en hacer referencia a que por su cercania con Alba Marina Arias,

en razon a que trabajaron en la misma entidad demandada, esta desempefio las

funciones propias de auxiliar de enfermeria en urgencias, en crecimiento y

desarrollo, en psicologia, en consulta externa, cumpliendo turnos y recibiendo

instrucciones de las enfermeras jefes respecto al desarrollo de su labor. También

es determinante el testimonio como indicio respecto a que pese a que la

demandante estuvo vinculada a través de Cooperativas de Trabajo Asociado,
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como se referencié previamente con la documental allegada, la actora siempre
presto sus servicios en el hospital San Antonio de Villamaria como auxiliar de
enfermeria, lo que denota que en realidad su vinculacion a través de los
mecanismos de asociacion se realiz6 para suministrar personal a una entidad
publica o privada, desatendiendo la prohibicion establecida en la Ley 79 de
1988.

Asi, refirid la testigo que la demandante trabajo desde 2001 hasta 2015, ya que
aquella se pensiono6 en el 2008, sin embargo, siguié en contacto con ella. No
existe para la testigo diferenciacion entre si el tiempo en el que la demandante
prestd sus servicio en la E.S.E. demandada fue vinculada a través de una
cooperativa, o directamente con el hospital, precisamente porque no existio tal
diferencia, en razon a que el tiempo en el que la demandante presto sus servicio
como auxiliar de enfermeria, incluso con anterioridad a la fecha de suscripcién
de los contratos de prestacion de servicios, lo realizé como consecuencia del
suministro de personal que las cooperativas demandadas realizaron a la entidad
demandada, contraviniendo la normativa sobre las organizaciones cooperativas

previamente citada.

Ante la pregunta del Despacho sobre la vinculacion de la sefiora Alba Marina

Arias con el hospital o algtin otro intermediario, la testigo indicé lo siguiente:

“(...) Pregunta Despacho: ;Sabe usted si la vinculacion de la sefiora Alba Marina
Arias era directamente con la entidad o habia algin intermediario? Responde:

No, con la entidad directamente (...)”

En lo que respecta al uniforme, es claro la testigo, al igual que como lo manifesto el
testigo JOSE DUVAN AGUIRRE, que la demandante debia usarlo de forma
obligatoria, lo que pasaba era que en busca de adelantar maniobras para evitar que
se evidenciara de manifiesto una verdadera relacion laboral entre las partes, la ESE
demandada exigia a la actora que lo sufragara con sus propios medios, lo que no

desplaza la obligatoriedad de su porte.
La testigo MARIA EUGENIA ZAPATA JIEMENEZ en su intervencion refirio que:

“(...) Pregunta Despacho: (...) Sirvase indicarle al Despacho inicialmente si
conoce a la sefiora Alba Marina Arias, hace cuanto y por qué la conoce:
Responde: Yo a ella la conocié desde que empezo a trabajar en el hospital de
Villamaria, yo ya llevaba como 25 anos trabajando en el hospital cuando ella
ingresé y yo me retiré en el 2014 y alld quedo trabajando cuando yo me retiré.
Pregunta Despacho: ;Recuerda usted en qué época empezaron las labores de la

senora Alba Marina Arias con el hospital San Antonio de Villamaria? Responde:
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En el 2001. Pregunta Despacho: Inférmele al Despacho qué tipo de vinculacion
tenia la sefiora Alba Marina con el hospital San Antonio de Villamaria.
Responde: Ella era auxiliar de contrato. Pregunta Despacho: ;Contrato se refiere
a contrato laboral o a contrato de prestacion de servicios? Responde: Contrato de
prestacion de servicios, porque a nosotros nos llamaban de planta, que éramos
nombradas por el hospital. Pregunta Despacho: Muy bien, indiquele por favor al
Despacho cudles eran las actividades o labores desempenabas por la sefiora Alba
Marina para el hospital San Antonio de Villamaria. Responde: Ella desempenaba
las mismas funciones que cualquier auxiliar desempefiaba en el hospital, las
mismas que desempefiaba yo como auxiliar de planta. Pregunta Despacho: ;Nos
podria por favor especificar un poco mas esas funciones? Responde: Nos
desempenidbamos en sala de partos, en urgencias, en consulta externa, en
remisiones cuando nos tocaba en urgencias y nos tocaba salir con un paciente
remitido por alla a otro pueblo a alguna parte. Saliamos a hacer esas revisiones.
Pregunta Despacho: Inférmele por favor al Despacho si la sefiora Alba Marina
Arias debia cumplir con algin tipo de horario en la entidad. Responde: Ella
desempenaba el mismo horario de nosotras los de planta. Pregunta Despacho:
¢COmo era ese horario? Responde: Eran turnos de 12 horas de 7 de la manana a 7
de la noche, o de 7 de la noche a 7 de la mafiana. A veces habia turnos también
hubo una época donde habia turnos partidos que eran turnos de 7 de la mafiana
a1 delatardey volver de las 7 de la noche a las 7 de la manana del dia siguiente.
Pregunta Despacho: Indiquele por favor al Despacho si la sefiora Alba Marina
como auxiliar en la entidad debia rendir algun tipo, debia recibir algin tipo de
orden por parte de algun empleado o funcionario de la entidad. Responde: La
que nos daba las ordenes era la jefe de enfermeria. Pregunta Despacho: ;Qué
tipo de Ordenes emitia la jefe de enfermeria para la sefiora Alba Marina?.
Responde: No, pues, la asignacion se daba seguin el servicio donde se iba a
desempenar (...) Pregunta Despacho: Indiquele por favor al Despacho si la
sefiora Alba Marina podia desempenar sus funciones de manera auténoma e
independiente o si por el contrario, debia recibir directrices constantes de algun
empleado o funcionario de la entidad. Responde: No, lo que le asignaran y nada
mas. Alla no puede uno hacer lo que se le venga pues, no, lo que le asignan a uno
eso es lo que uno hace. Pregunta Despacho: ;Podia la sehora Alba Marina
disponer de qué horario prestaba ala entidad? Responde: Segun el turno que les
pusieran, si les ponian un corrido era de 7 de la manana 7 de la noche, y si era
una noche era de 7 de la noche a 7 de la manana, y si era manana y noche
entonces se hacia de 7 de la mafiana a 1 de la tarde y regresaba a las 7 de la noche
hasta las 7 de la manana del dia siguiente. Pregunta Despacho: ;Qué sucedia si la
sefiora Alba Marina se debia ausentar en ese turno asignado?, ;cudl era el
procedimiento? Responde: Lo solicitaba por escrito el permiso, o a veces hasta la
conseguia ella misma conseguia quien la pudiera reemplazar para que le
pudieran dar facil el cambio de turno. Pregunta Despacho: Inférmele por favor al

Despacho si la vinculacion de la sefiora Alba Marina Arias con el hospital fue
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durante todo el término en el cual usted estuvo, es decir, hasta el afio 2014, o si se
vio interrumpida por algin motivo. Responde: No, ella trabajé derecho, desde
que se vinculo al hospital hasta que yo me retiré quedo trabajando alla. Pregunta
Despacho: ;Sabe usted si existid algin intermediario en esa contratacion de la

sefiora Alba Marina Arias? Responde: No, fue siempre con el hospital. (...)”

La testigo no solo cuenta un relato de hechos coherentes, sino que también
refuerza la condicion de subordinacion a la que se veia sometida la demandante
en su calidad de auxiliar de enfermeria por parte de funcionarios de la entidad
demandada, sin olvidar que también hace referencia a los extremos temporales
que, por demds, concuerdan con la documental allegada al proceso y a la que se

hizo referencia con antelacion.

Alba Marina Aria como auxiliar de enfermeria debia cumplir con las funciones y
actividades que en los mismos términos eran asignadas al personal homologo
de planta, debia cumplir a cabalidad con los turnos asignados, y si bien se
presentaba la posibilidad de cambiar el turno, tal situacién no hace que no
debiera prestar personalmente el servicio; al contrario, refuerza la ausencia de
autonomia e independencia en el desarrollo de sus funciones porque para ello

debia contar con la autorizacion del jefe respectivo.

También resalta el Despacho que para esta testigo, al igual que para la testigo
MARIA ZULMA GIRALDO GALLEGO, ALBA MARINA ARIAS siempre
prestd sus servicios directamente al hospital San Antonio de Villamaria,
precisamente porque su vinculacién a través de las cooperativas demandadas
paso desapercibida para el resto de personal de la entidad porque las funciones
y actividades siempre las desempefio en la sede de la entidad demandada,
evidencidndose una vez mas que lo que se presentd fue un suministro de
personal por parte de las cooperativas demandas en favor de la ESE también
convocada a este proceso, desnaturalizando la génesis propia del contrato

asociativo celebrado.

También da cuenta la testigo que no existio interrupcion alguna en el servicio
que Alba Marina Arias prestd6 a la entidad demandada como auxiliar de

enfermeria.

Debe resaltar el Despacho que el Ministerio Pablico cuestioné a la testigo sobre
la claridad que present6 respecto a la fecha en la que recordaba ingreso la sefiora
Alba Marina a prestar sus servicios al hospital, pues indicé con vehemencia que
correspondia al afio 2001, ante lo cual se contesté por la testigo lo siguiente:

“(...) Ah, si, claro. Yo tengo muy claro la fecha, pues, mds o menos el afio en que ella
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entrd porque en esa época yo me habia separado de mi esposo, y entonces por eso me
acuerdo de mds o menos el tiempo que yo llevaba de separada con el tiempo que ella

empezo en el hospital.”

La anterior manifestacion de la testigo, en criterio de este Despacho, y
atendiendo a las reglas de la sana critica, se torna coherente, en tanto una
situacion relativa a la finalizacion de una relacion de indole conyugal puede ser
de facil recordacion y por tanto servir de marco de referencia para atar al mismo
periodo otras situaciones que a la par se hayan presentado en ese tiempo y que
por ende permitan en el testigo una referencia mayor respecto de ella que de

otro tipo de situaciones en otros periodos.

La testigo NORA CONSUELO JURADO HINCAPIE también dio cuenta de
conocer a la demandante dado que aquella indicé trabajar como auxiliar de
enfermeria en el hospital San Antonio de Villamaria desde noviembre de 1984
hasta marzo de 2017, hizo referencia a las actividades que desempefiaba la
demandante con la demandada relacionadas con las correspondientes a
auxiliares de enfermeria, hizo alusion a los turnos que debia cumplir Alba
Marina, a que debia cumplir érdenes e instrucciones, a que la vinculacién de la

demandante no fue interrumpida.

Por ultimo, la testigo YENIFFER ALEJANDRA CAICEDO HERNANDEZ
también dio cuenta de las manifestaciones de subordinaciéon que la entidad
demandada tenia con respecto a la sefiora Alba Marina Arias Betancur
evidenciadas durante la vinculacion de aquella con el hospital San Antonio de
Villamaria, esto es, desde el 2012 a 2015, las funciones desempeniadas por la
demandante en urgencias, atencidén en partos, consulta externa; cumplimiento
de horario relacionada con turnos corridos o noche definidos por la jefe de
servicio; la ausencia de autonomia de la demandante para cambiar su turno, en
tanto debia tener autorizacion de la jefe y de talento humano; y que la actora
estuvo, durante el tiempo en que la testigo trabajo con el hospital, trabajando de
tiempo corrido sin vacaciones o descansos e hizo referencia a la retribucion

recibida por sus servicios.

Reitera el Despacho que para el caso de las auxiliares de enfermeria se ha
establecido jurisprudencialmente una presuncién que su vinculacion esta
dotada de subordinacién en especial atencién a las funciones que desempefian,
correspondiéndole entonces a la entidad demandada desvirtuar dicha

presuncion.
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Pese a lo anterior, con los testimonios rendidos por JOSE DUVAN AGUIRRE,
MARIA CONSUELO JURADO HINCAPIE, MARIA ZULMA GIRALDO
GALLEGO, ALBA MARINA ARIAS y YENIFFER ALEJANDRA CAICEDO
HERNANDEZ, se evidencié la subordinacién a la que se veia sometida la
demandante respecto al cumplimiento de érdenes, la sujecion a un horario de
trabajo, la ausencia de autonomia para desempenar sus funciones, la necesidad
de solicitar permisos para ausentarse y el sometimiento a directrices generales
de la entidad emitidas por el area de talento humano y las enfermeras jefes.
Tales circunstancias refuerzan probatoriamente la tesis de la parte demandante,

aunado a la presuncion ya establecida.

Ahora bien, debia entonces la entidad demandada desvirtuar tal presuncion, lo

cual no ocurrié como pasa a exponerse.

En primera medida, la entidad demandada desistio de la recepcion de los
testimonios decretados a su instancia en audiencia inicial referente a recibir la
declaraciéon de LUISA FERNANDA DUQUE CARDONA, ANDRES FELIPE
GARICA RIOS y WILLIAN ANDRES ESTRADA BLANDON.

Pese a que considerd necesario insistir en la recepcion de los testimonios de los
sefiores STELLA VALLEJO RENDON y JAIRO ENRIQUE GONZALEZ
RAMIREZ que no asistieron a rendir testimonio en la audiencia de pruebas
llevada a cabo el 04 de octubre de 2022, en la continuacion de la referida
audiencia adelantada el 03 de noviembre del mismo ano la apoderada del
extremo activo manifest6 que desistia de la recepcion de los referidos

testimonios; también desistié de la declaracion de parte de la demandante.

Es decir, fue la misma parte pasiva la que atendiendo a sus facultades optd por
desistir de la prueba testimonial y de la declaracion de parte que habia
solicitado con la contestacién de la demanda, omitiendo, al menos en punto de
este medio probatorio, desvirtuar la presuncion de subordinacion que recae
sobre la parte demandante, y, en todo caso, demostrar que la parte actora era

auténoma en el desempeno de las labores que desempefiaba.

Por otro lado, con los contratos de prestacion de servicios allegados con la
contestacion de la demanda no se desvirtiia la existencia de subordinacion, ni
dicha documental constituye elemento probatorio para concluir que el pacto de
no subordinacion alli establecido es una verdadera manifestacion de tal
caracteristica, atendiendo al principio de primacia de la realidad sobre las
formas. Asi, no basta con indicar que no existié un contrato realidad por allegar

los contratos de prestacion de servicios que establezcan tal clausula; debe
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demostrarse, desde el punto de vista probatorio, que el contratista gozaba de la

autonomia e independencia que caracteriza a este tipo de vinculacion.

Se destaca que el conjunto de testimonios resultan coherentes entre si sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que la demandante ejecuto los
objetos contractuales sefialados y prestd sus servicios en la entidad demandada
como auxiliar de enfermeria, independientemente de que haya sido contratada
de manera directa por la ESE, o a través de cooperativas de trabajo asociado,
pues se concluye que tal situacion a través de las cooperativas de trabajo
asociado COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO Y PRODUCTIVIDAD
SOLIDARIA - COOPROSOL y COOPERATIVA PARA LA PRESTACION DE
SERVICIOS VARIOS — COOPRESERVA se realizo con la finalidad de efectuar
suministro de personal al servicio de la ESE Hospital San Antonio de Villamaria,
lo que lleva consigo que deba entenderse a la demandante como trabajadora de
la entidad beneficiaria de dicho suministro, haciendo solidariamente
responsable a las organizaciones solidarias y a la beneficiaria del suministro de
personal de las obligaciones pecuniarias establecidas en favor del trabajador

asociado.

Se encuentra acreditado también que el ejercicio de las actividades de la
accionante no tuvo por objeto la prestacion de servicios especializados, ni cubrir
las labores de atencion de pacientes de manera temporal. Por el contrario, su
labor fue ejecutada por el término de varios afos continuos para lo cual se

asignaban turnos por parte de la entidad para desempefiar sus funciones.

Adicionalmente, las labores desempefiadas por la auxiliar de enfermeria no
podian desarrollarse en un lugar diferente a las instalaciones de la Empresa

Social del Estado; esta circunstancia lo obligaba a cumplir con un horario.

Ast las cosas, de todo el material probatorio allegado al presente tramite se tiene
que en efecto, ademas de la prestacion personal del servicio por parte de ALBA
MARINA ARIAS BETANCUR, en la relacion “contractual” con la E.S.E
HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA existio

subordinacion.

El Juzgado considera que no obstante la presuncion que cobija a la demandante,
logro acreditarse, ademas, el elemento de subordinacién que identifica la
relacion laboral de un contrato de prestacion de servicios; este elemento se
presentd de manera permanente en la ejecucion de los contratos y se concret6 en
las funciones que la accionante debia desempefar en la dependencias de la
entidad, con los medios brindados por la ES.E. HOSPITAL
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DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA y durante los turnos

de trabajo previamente informados por la empresa social accionada.

iii) La retribucion.

Al respecto, con las copias de los contratos de prestacion de servicios y con los
comprobantes de egreso emitidos por la entidad demandada pudo demostrarse
claramente como se pactaba una retribucidén por los servicios prestados como
auxiliar de enfermeria, lo que da por probado este elemento.

iv) Extremos laborales

Conforme con la documental aportada al proceso, se tiene que la demandante

prestd sus servicios como auxiliar de enfermeria de la ESE Hospital

Departamental San Antonio de Villamaria, durante los siguientes periodos:

Tipo de
vinculaci

on

Entidad con la
que se hacia la

vinculacion

Inicio

Finalizacion

Interrupcion
respecto al

periodo anterior

Directa

E.S.E Hospital
Departamental
San Antonio de

Villamaria.

Junio/2001

Julio/2001

Directa

ES.E Hospital
Departamental
San Antonio de

Villamaria.

Septiembre/2001

Diciembre/2001

1 mes

Directa

E.SE  Hospital
Departamental
San Antonio de

Villamaria.

Febrero/2002

Marzo/2002

1 mes

Directa

E.SE  Hospital
Departamental
San Antonio de

Villamaria.

Julio/2002

Septiembre/2002

2 meses

Directa

E.SSE  Hospital
Departamental
San Antonio de

Villamaria.

Noviembre/2002

Diciembre/2002

1 mes

Directa

E.SE  Hospital
Departamental
San Antonio de

Villamaria.

Enero/2003

Febrero/2003

No hubo

interrupcion
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Directa E.S.E Hospital | Abril/2003 Abril/2003 1 mes
Departamental
San Antonio de
Villamaria.
Convenio | COOPRESERV | 01/05/2003 30/04/2008 No hubo
de A interrupcion
Trabajo
Asociado
Directa E.S.E Hospital | Mayo/2008 Septiembre/2008 | No hubo
Departamental interrupcion
San Antonio de
Villamaria.
Directa E.S.E Hospital | Diciembre/2008 Diciembre/2008 | 2 meses
Departamental
San Antonio de
Villamaria.
Directa E.S.E  Hospital | Enero/2009 Enero/2009 No hubo
Departamental interrupcion
San Antonio de
Villamaria.
Convenio | Cooperativa de | 01/02/2009 31/01/2012 No hubo
de Trabajo interrupcion
Asociacié | Asociado
n Productividad
Indefinido | Solidaria - en
liquidacion -
COOPROSOL
CT.A.
Directa E.SE Hospital | Febrero/2012 Diciembre/2012 | No hubo
Departamental interrupcion
San Antonio de
Villamaria.
Contrato | ES.E  Hospital | Enero/2013 Agosto/2015 No hubo
de Departamental interrupcion
prestaciéon | San Antonio de
de Villamaria.
servicios

Lo anterior teniendo en cuenta la documental allegada al proceso conforme se hizo

referencia en el punto “i) La prestacién personal del servicio” de esta providencia.

Debe también indicar el Despacho que si bien se allego certificacion expedida

por la tesorera de la entidad demandada en la que se indica que la sefiora ALBA
MARINA ARIAS BETANCUR “presto el servicio como Auxiliar de enfermeria en la
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E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA,
CALDAS, desde el 1 de Abril de 2.001 hasta el 31 de Agosto de 2.015.”%, tal
certificacidn no puede tomarse de forma aislada para indicar que en ese lapso se
presentd una vinculacion a través de contratos de prestacion de servicios, por
ejemplo, u otra forma de vinculacién, o si fue a través de contrato de trabajo,
porque la certificacion no da claridad al respecto, y también obran en el
expediente, tal como se hizo referencia con antelacion, certificaciones de
vinculaciones a través de cooperativas de trabajo asociados para periodos
dentro del lapso comprendido entre 2001 a 2015 que dan cuenta de la existencia

de otras formas de vinculacién.

Por otro lado, en los hechos de la demanda se indica lo siguiente:

“TERCERO: Cronoldgicamente los periodos encajan perfectamente como paso a

explicarlo:

A- Como trabajadora directa, sin intermediacion recibiendo salario de parte del
hospital desde el 1 de abril de 2.001 hasta el 30 de abril de 2.003 (...)”

C- Desde el 1 de mayo de 2.008 hasta el 31 de enero de 2.009 regresd la
contratacion directa con el HOSPITAL, en las mismas condiciones que venian

prestandolos desde su vinculacién (...)”

La parte demandante hace referencia a que durante dichos periodos tuvo
contratacion directa con el hospital y devengo “salario”, pero mas alla de eso no
allegd al expediente elementos de prueba que permitieran verificar que durante
dichos lapsos se presenté una contratacion a través de prestacion de servicios
sin derecho a prestaciones sociales, o una contratacion verbal en la que se recibié
salario pero no prestaciones sociales, u otro tipo de vinculacion. Los
comprobantes de egreso allegados con la demanda y arrimados también por la
entidad demandada dan cuenta que se recibieron unos pagos en favor de la
actora por “servicios prestados como auxiliar de enfermeria”, pero de los mismos no
puede establecerse, porque no se probd, si correspondieron a una vinculacion a
través de prestacion de servicios, u otra forma de vinculacién en la que no se

reconocieran prestaciones sociales.

Es decir, tales comprobantes de egreso si bien son soporte para probar la
retribucion pagada a la demandante como consecuencia de una prestacion de un
servicio con la entidad demandada, no lo son para probar el tipo de vinculacion

que la actora tuvo con la ESE Hospital San Antonio de Villamaria, en razén a

30 Archivo “05AnexosDemanda” del cuaderno “CO1Principal” del expediente electrénico, p. 6

32



que se torna necesario saber si la vinculacion que existia es de aquellas que no
traen consigo el reconocimiento de prestaciones sociales, como sucede, por
ejemplo, con la contratacidn a través de contratos por prestacion de servicios en

los términos del Estatuto General de la Contratacion Puablica.

Como no se probd que durante los periodos comprendidos entre el 01 de abril
de 2001 hasta el 30 de abril de 2003 y el 01 de mayo de 2008 hasta el 31 de enero
de 2009 la vinculacion directa que tuvo la demandante con la entidad
demandada fuera de aquellas que no contemplan el pago de prestaciones
sociales, y es precisamente esto lo que se pretende en la presente litis, el
Despacho negara las pretensiones de la demanda en lo que a estos periodos

respecta.

Ahora bien, durante los periodos comprendidos entre el 01 de mayo de 2003 al
30 de abril de 2008, y el 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012 prestados
para la E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de Villamaria como
consecuencia de los convenios de asociacion suscritos con las Cooperativas de
Trabajo Asociado COOPRESERVA y COOPROSOL, es claro para el Despacho
que la actora prestd sus servicios para la ESE demandada desempefidndose
como auxiliar de enfermeria, recibiendo retribucion y prestando personalmente
el servicio, circunstancias que originaron una relacion laboral distinguida por la

permanencia y continuidad en su ejecucion.

En el presente caso hubo subordinacion, habida cuenta de que el desempeiio de
las funciones por parte de la demandante estaba sujeto a las medidas y érdenes
de la ESE accionada, tales como: un horario practicamente inmodificable debido
al funcionamiento de la institucion y turnos pactados, imposibilidad en la
prestacion del servicio por otras personas, sino en forma directa, y, ademas, la
situacion referente a que debia cumplir diferentes labores relacionadas con la
entidad.

Conforme lo contempla el articulo 5 del Decreto 4588 de 2006, compilado en el
2.2.8.1.5 del Decreto 1072 de 2015, el objeto social de las cooperativas de trabajo
asociado es «el de gemerar y mantener trabajo para los asociados de manera
autogestionaria, con autonomia, autodeterminacion y autogobierne. En sus estatutos se
debera precisar la actividad socioeconomica que desarrollaran, encaminada al
cumplimiento de su naturaleza, en cuanto a la generacion de un trabajo, en los términos

que determinan los organismos nacionales e internacionales, sobre la materia».

Asi, y retomando la jurisprudencia citada en precedencia, se torna inviable que

la cooperativa de trabajo asociado, en virtud del contrato de asociacidn, utilice el
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mismo para suministrar personal a una entidad publica o privada, o
desempefarse como empresas de intermediacion laboral como lo son, por
ejemplo, las Empresas de Servicios Temporales con los condicionamientos que

establece la Ley 50 de 1990, articulos 71 y siguientes.

Las anteriores prohibiciones fueron desatendidas claramente por parte de las
Cooperativas de Trabajo Asociado demandadas, en tanto utilizaron la
modalidad de vinculacion que tenia la actora con ellas para enviarla a la ESE
accionada a desempenar sus servicios como auxiliar de enfermeria, con los
elementos propios de un contrato de trabajo con la referida institucion
hospitalaria como subordinacion prestacion personal del servicio y

remuneracion.

En los términos del Consejo de Estado®, el asociado que acuda a estas practicas
se considerara trabajador dependiente de la persona natural o juridica que se
beneficie con su trabajo. De tal manera que el tercero contratante, la Cooperativa
y sus directivos serdn solidariamente responsables por las obligaciones

econdmicas generadas a favor del trabajador asociado.

Por lo anterior, se determinara la responsabilidad de la E.S.E. Hospital
Departamental San Antonio de Villamaria como consecuencia de la condena
que se imponga por los periodos comprendidos entre el 01 de mayo de 2003 al
30 de abril de 2008, y del 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012, periodos
frente a los cuales considera el Despacho que existié una verdadera relacién de
indole laboral entre la sefiora Alba Marina Arias Betancur y la ESE demandada
como beneficiario del suministro ilegal de personal efectuado por las

cooperativas demandadas también en este proceso.

Por ultimo, concluye el Despacho que durante el periodo comprendido entre el
01 de enero de 2013 y el 31 de agosto de 2015, existié una verdadera relacion de
indole laboral entre la sefiora Alba Marina Arias Betancur y la ESE Hospital
Departamental San Antonio de Villamaria encubierta bajo la figura de contratos
de prestacidon de servicios que no generaban el derecho a pago de prestaciones
sociales, pero cuya realidad material evidencia una prestacion personal del
servicio, una retribucion, y una continuidad subordinacion como consecuencias
de las Ordenes y directrices que impartian los representantes de la entidad
demandada, el cumplimiento de horarios, la sujecion a turnos obligatorios, la
imposibilidad de cesion de los contratos sin autorizacion de la contratante, y el

desempeno propios de las funciones que atafien a las auxiliares de enfermeria.

31 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, subseccion A,
fallo de 27 de abril de 2016, expediente 66001-23-31-000-2012-00241-01 (2525-14).
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En conclusion, los periodos en los que considera el Despacho que existio una
verdadera relacion laboral entre la ESE demandada y la sefiora Alba Marina

Arias Betancur corresponden a los siguientes:

- Entre el 01 de mayo de 2003 al 30 de abril de 2008, prestados a la ESE Hospital
Departamental San Antonio de Villamaria a través de la Cooperativas de
Trabajo Asociado COOPRESERVA.

- Entre el 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012 prestados para la E.S.E.
Hospital Departamental San Antonio de Villamaria a través de la Cooperativa
de Trabajo Asociado COOPROSOL.

- Entre el 01 de enero de 2013 al 31 de agosto de 2015 a través de contratos de
prestacion de servicios con la E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de

Villamaria.

Asi las cosas, al asunto le es aplicable el principio de «la primacia de la realidad
sobre formalidades», pues es indudable que la demandante se encontraba en las
mismas condiciones de otros empleados publicos de la planta de personal de la
entidad, toda vez que desempefiaba personalmente la labor en un cargo que
revestia las caracteristicas de permanente y necesario para su funcionamiento,

motivo por el cual estaba sujeta a subordinacidon y dependencia

2.5 Conclusion:

De lo expuesto, resulta evidente que la situacion de la accionante se enmarca en
una relacién laboral y no de prestacion de servicios; durante su vinculacion se
encontraba subordinada a las directrices impartidas por la entidad demandada
lo que deja de ser una mera coordinacion para convertirse en verdaderas

ordenes de cdmo, cudndo y donde prestar sus labores.

También se evidencié que pese a que la accionada estuvo vinculada a través de
cooperativas de trabajo asociado durante algunos afios, siempre desempend sus
actividades en y para la ESE demandada como auxiliar de enfermeria,
denotandose un verdadero suministro de personal por parte de tales
organizaciones asociativas en favor de la entidad publica demandada, aspecto
prohibido por la Ley 79 de 1988 y desarrollado ampliamente por la
jurisprudencia antes citada, que lleva a entender que la trabajadora es

dependiente de la entidad beneficiaria del suministro de personal, y que hace
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responsable a dicha entidad de las obligaciones pecuniarias que se deriven en

favor del trabajador asociado.

Al probarse la prestacion personal de manera continua y por un tiempo
prolongado, cumpliendo una jornada laboral por turnos y percibiendo a cambio
de sus servicios una remuneracion, se configura la existencia del contrato
realidad quedando desvirtuada la vinculacion como contratista para dar lugar a
una de cardcter sustancial laboral® — configuracion de contrato realidad alegado
por la parte actora —. Con base en estos mismos argumentos se declarara no
probada la excepcion de falta de configuracion de los elementos que integral el
contrato de trabajo propuesta por la entidad demandada.

Los periodos en los que se encuentra acreditada la existencia de una verdadera
relaciéon laboral encubierta a través de convenios con cooperativas de trabajo

asociados y contratos de prestacion de servicios corresponden a los siguientes:

- Entre el 01 de mayo de 2003 al 30 de abril de 2008, prestados a la ESE Hospital
Departamental San Antonio de Villamaria a través de la Cooperativas de
Trabajo Asociado COOPRESERVA.

- Entre el 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012 prestados para la E.S.E.
Hospital Departamental San Antonio de Villamaria a través de la Cooperativa
de Trabajo Asociado COOPROSOL.

- Entre el 01 de enero de 2013 al 31 de agosto de 2015 a través de contratos de
prestacion de servicios con la E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de

Villamaria.

IT1. Restablecimiento del derecho.

Una de las consecuencias de la relacion laboral es precisamente otorgar al
trabajador los derechos, obligaciones y beneficios inherentes a su condicion,

siendo la justificacion principal para reconocer dicho status.

El fundamento segun el cual el contratista que desvirtiia su situaciéon no se
convierte automaticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de
que precisamente luego de probar la subordinacion se acceda a la reparacion del

dafio; esta, desde luego, no podra consistir en un restablecimiento del derecho

32 Ver sentencia del H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Dr. Jesus Maria
Lemos Bustamante, sentencia del 10 de febrero de 2005.
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como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pero si el

pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.

En ese orden de ideas, se reconocera el contrato realidad existente entre la sefiora
Alba Marina Arias Betancur y la E.S.E. Hospital Departamental San Antonio
de Villamaria durante los siguientes periodos: (i) 01 de mayo de 2003 al 30 de
abril de 2008, (ii) 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012, y (iii) 01 de
enero de 2013 al 31 de agosto de 2015. En consecuencia, se condenara a la
demandada a pagar a titulo de indemnizacion por el periodo comprendido
entre el 01 de enero de 2013 al 31 de agosto de 2015 una suma equivalente de las
prestaciones sociales legales ordinarias pagadas a quienes desempenan empleos
de caracteristicas similares a la actividad cumplida por la parte actora, sin
incluir prestaciones extralegales, conforme el criterio adoptado por el Consejo
de Estado®. Para el efecto, se tomara como base de liquidacion el valor pactado

en los diferentes contratos.

Para los periodos en los que la vinculacion se realizo a través de las cooperativas
de trabajo asociado demandadas, y dado que se entiende que la demandante fue
trabajadora dependiente de la ESE Hospital Departamental San Antonio de
Villamaria solo para los efectos que se indican en esta providencia, se ordenara
pagar una suma equivalente de las prestaciones sociales legales ordinarias
pagadas a quienes desempefan empleos de caracteristicas similares a la
actividad cumplida por la parte actora, sin incluir prestaciones extralegales,
tomando como base de liquidacion el valor percibido por una auxiliar de
enfermeria de la planta de personal de la ESE demandada o un empleo
equivalente, descontando lo que en todo caso se haya pagado por prestaciones

sociales, si se efectud dicho pago.
La liquidacion de prestaciones sociales deberd realizarse de manera

proporcional al tiempo laborado por la sefiora ALBA MARINA ARIAS
BETANCUR.

3.1 Prescripcion.

33 Expediente 660012333000201300091 01 (237-2014).«el reconocimiento de la primacia de la realidad
sobre la formalidades que conlleva a la declaracion de existencia de una relacion laboral subyacente de
un contrato de prestacion de servicio, no puede otorgar al accionante la calidad de empleado publico, por
lo que no es posible reconocer prestaciones sociales de caracter extralegal que devenguen otros
funcionarios de la planta de personal del ente territorial demandado, maxime cuando la accionante no
acredito dentro del proceso cuales son las prestaciones a las que considera tener derecho ni el origen de
las mismas».
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La posicion del Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 25 de agosto
de 2016* hace referencia a que (...) quien pretenda el reconocimiento de la relacion
laboral con el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, deberd
reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la terminacion de su
vinculo contractual”. TPosteriormente, en sentencia SUJ-025-CE-52-2021 de 9 de
septiembre de 2021, establecié “un periodo de treinta (30) dias hdbiles, entre la
finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no solucion de
continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencion a las

especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del plenario”.

En el caso y de acuerdo con las pruebas recaudadas en el proceso, la ultima
relacion laboral de la sefiora Alba Marina Arias termind el 31 de agosto de 2015,
por tanto contaba hasta el 31 de noviembre de 2018 para presentar su

reclamacion.

La accionante presento escrito ante la entidad solicitando el reconocimiento de
las pretensiones el 16 de febrero de 2016%, por tanto, no se configur6 la
prescripcion de sus derechos respecto al periodo comprendido entre el 01 de
enero de 2013 al 31 de agosto de 2015.

Ahora bien, respecto a los demas periodos en los que se reconocera la existencia
de una relacion laboral entre la actora y la ESE demandada, esto es, del 01 de
mayo de 2003 al 30 de abril de 2008 y del 01 de febrero de 2009 al 31 de enero
de 2012, se tiene que, en principio, estos estarian afectados por el fenomeno

juridico de la prescripcion.

Sin embargo, en la Sentencia SUJ-025-CE-52-2021 de 9 de septiembre de 2021, el
Consejo de Estado al wunificar su jurisprudencia respecto al término de
prescripcion para el reconocimiento de los derechos prestacionales que surgen

como consecuencia de la relacion laboral, también determino que:

“150. Como se indico en el apartado anterior, aunque en la actualidad la Seccion
Segunda aplica el criterio pacifico sobre el término y el momento a partir del cual
debe computarse la prescripcion extintiva, la existencia de vinculaciones
contractuales consecutivas hace necesario el examen de sus interrupciones, con el
fin de establecer si se presentd o no la soluciéon de continuidad en la relaciéon

laboral declarada. En ese sentido, la Sala considera adecuado establecer un

34 C.P Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16

35 Archivo “05AnexosDemanda”, p.2 a5
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periodo de treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no solucion de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios, sin que este, se
itera, constituya una «camisa de fuerza» para el juez contencioso que, en cada
caso y de acuerdo con los elementos de juicio que obren dentro del plenario,
habra de determinar si se presentd o no la rotura del vinculo que se reputa
laboral.

151.  Adicionalmente, como complemento de la anterior regla, deberan

atenderse las siguientes recomendaciones:

152. Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el articulo 2 de
la Ley 80 de 1993 celebren contratos de prestacion de servicios en forma sucesiva
con una misma persona natural, en los que concurran todos los elementos
constitutivos de una auténtica relacion laboral, se entendera que no hay solucion
de continuidad entre el contrato anterior y el sucedaneo, si entre la terminacion
de aquél y la fecha en que inicie la ejecucion del otro, no han transcurrido mas de
treinta (30) dias habiles, siempre y cuando se constate que los objetos
contractuales y las obligaciones emanadas de ellos son iguales o similares y

apuntan a la satisfaccion de las mismas necesidades.

153.  Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucion de
continuidad, los efectos juridicos de dicha declaracién serdn solamente los de
concluir que, a pesar de haberse presentado interrupciones entre uno y otro
contrato, no se configura la prescripcion de los derechos que pudiesen derivarse
de cada vinculo contractual. En el evento contrario, el juez deberd definir si ha
operado o no tal fendmeno extintivo respecto de algunos de los contratos
sucesivos celebrados, situacion en la cual no procederd el reconocimiento de los

derechos salariales o prestacionales que de aquellos hubiesen podido generarse

Del anterior pronunciamiento jurisprudencial puede concluirse que el Maximo
Organo de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se ocupé de estudiar,
en sentencia de unificacion, lo concerniente a la prescripcion cuando se trata de
interrupciones presentadas en diferentes contratos de prestacion de servicios que
encubrian una relacidn laboral, no respecto a otras formas de vinculacién, como,
por ejemplo, la referente al suministro ilegal de personal a través de Cooperativas
de Trabajo Asociado, y determiné que en todo caso tal criterio no constituia una
camisa de fuerza para el juez de lo contencioso administrativo, quien debia
analizar cada caso concreto y de acuerdo con los elementos de juicio que obren
dentro del plenario, determinar si se presentd o no la rotura del vinculo que se

reputa laboral.
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Como se indico lineas atras de este proveido, no se probd que durante los
periodos comprendidos entre el 01 de abril de 2001 hasta el 30 de abril de 2003 y
el 01 de mayo de 2008 hasta el 31 de enero de 2009 la vinculacion directa que
tuvo la demandante con la entidad demandada careciera del pago de
prestaciones sociales porque no se logrd establecer, siquiera, la forma de
vinculacion para catalogarla como una dotada o no del derecho al pago de tales
emolumentos, pero si se logré determinar que prestd los servicios como auxiliar

de enfermeria en la ESE demandada.

Asi, considera el Despacho que durante los periodos de interrupcion aparentes
que se presentarian entre los periodos que con esta sentencia se reconocen como
de existencia de una verdadera relacion laboral la demandante prestd sus
servicios a la ESE demandada, solo que a través de una forma de vinculacion
diferente a la de prestacion de servicios o de suministro de personal por una
Cooperativa de Trabajo Asociado, situacién que le habria imposibilitado a la
actora ejercer en su momento la reclamacion que correspondiera para el

reconocimiento de la relacion laboral que ahora se evidencia.

Durante el primer periodo de interrupcion que corresponderia del 01 de mayo de
2008 al 31 de enero de 2009, si bien supera el término de 30 dias, la demandante
estuvo vinculada de forma directa con la ESE demandada, como se evidencia con
los comprobantes de egreso de los meses de mayo, junio, julio, agosto,
septiembre y diciembre de 2008; y enero de 2009%, solo que no se probo por la
parte demandante si la vinculacién directa que se alega en dicho periodo estuvo
o no revestida del pago de prestaciones sociales, porque no se probd la forma de

vinculacidon en si misma.

Durante el segundo periodo de interrupcién que corresponderia del 01 de
febrero de 2012 al 31 de diciembre de 2012, si bien supera el término de 30 dias,
la demandante también estuvo vinculada de forma directa con la ESE
demandada, como se evidencia con los comprobantes de egreso de los meses de
febrero, marzo, abril, junio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre
de 2012%, solo que tampoco se probd por la parte demandante si la vinculacion
directa que se alega en dicho periodo estuvo o no revestida del pago de

prestaciones sociales, porque no se probo la forma de vinculacién en si misma.

Asi las cosas, y con los argumentos antes expuestos, encuentra el Despacho que

a la demandante no le era exigible efectuar la reclamacion por los periodos

36 |bidem, p. 14 a 43
87 Archivo “51RespuestaRequerimientoHospitalSanAntonio” del cuaderno “C0O1PrincipalA” del
expediente electrénico.
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reconocidos en esta sentencia durante los tramos de interrupcién que atras se
definen, en cuanto durante los mismos continué vinculada con la E.S.E.

demandada.

En conclusion, no se declarard la ocurrencia del fendmeno juridico de la

prescripcion.

3.2 Aportes en seguridad social.

Con base en la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado®, se
ordenard a la E.S.E Hospital Departamental San Antonio de Villamaria tomar
(durante el tiempo comprendido entre el 01 de mayo de 2003 al 30 de abril de
2008 y 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012) el ingreso base de cotizacion
(IBC) pensional de la demandante (sueldo y demas factores salariales percibidos
por una auxiliar de enfermeria de la planta de personal de la entidad
demandada o un empleo equivalente y que aplican para el efecto), mes a mes,

teniendo como base de liquidacion los mismos conceptos.

Se ordenara también a la E.S.E Hospital Departamental San Antonio de
Villamaria tomar (durante el tiempo comprendido entre el 01 de enero de 2013
al 31 de agosto de 2015) el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la
demandante (sueldo y demas factores salariales pagados y que aplican para el
efecto), mes a mes, teniendo como base de liquidacion el valor pactado en cada

uno de los contratos.

Si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar, deberan cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador; la actora debera acreditar las cotizaciones que
realiz6 al mencionado sistema durante su vinculo laboral y en la eventualidad
que no la hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de
cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador. En todo caso, no habria lugar a devolucion alguna en favor de la
demandante por estos conceptos, conforme con lo dispuesto por el Consejo de

Estado en Sentencia de Unificacion del 09 de septiembre de 2021%

38 C.P Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16 y Consejera
Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, sentencia del 19 de febrero de 2009, radicado: 73001-23-31-000-2000-
03449-01(3074-05).

39 Expediente 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016). La regla de unificacion fijada es «que frente
a la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos laborales por parte de la Administracion, es
improcedente el reembolso de los aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos
aportes obligatorios de naturaleza parafiscal
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Igualmente se declarard que el tiempo laborado para la E.S.E Hospital
Departamental San Antonio de Villamaria durante los siguientes periodos: i)
01 de mayo de 2003 al 30 de abril de 2008, (ii) 01 de febrero de 2009 al 31 de
enero de 2012, y (iii) 01 de enero de 2013 al 31 de agosto de 2015, se debe

computar para efectos pensionales.

Totas las sumas aqui reconocidas deberan ser ajustarse al contenido del articulo
178 del C.PA.C.A. de acuerdo con la férmula segtin la cual el valor presente (R)
se determinara al multiplicar el valor histdrico (Rh) por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la

causacion de la prestacion).

La férmula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Se aclara que por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe
aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la

causacion de cada uno de ellos.

3.3 Sancién moratoria.

En las pretensiones de la demanda el actor reclama el pago a titulo de sancion
moratoria de un dia de salario por cada dia de retardo. Esta solicitud sera
negada porque conforme a la linea jurisprudencial del Consejo de Estado en este
aspecto?, la obligacion de pagar las prestaciones sociales surge con la sentencia

que las reconoce, no antes.

IV. Cumplimiento de la sentencia.

En el presente caso, la demandada cumplird la presente providencia en la forma y
términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

V. Costas.

40 Sentencias del 05 de diciembre de 2019, C.P Sandra Lisset Ibarra Vélez, exp 1667-17 y del 25 de
octubre de 2018, C.P Carmelo Perdomo Cueter; exp 28821-16; entre otras.
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Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandada E.S.E Hospital Departamental San Antonio de Villamaria,
cuya liquidacion y ejecucion se haran conforme al articulo 366 del Codigo
General de Proceso, por cuanto se generaron gastos procesales y se evidencio la
intervencion del apoderado judicial de la accionada en cada una de las etapas
del proceso; ello conforme con recientes pronunciamientos del Organo de Cierre
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa*!, en donde se advierte la
necesidad de atender al criterio objetivo-valorativo al momento de estudiar
sobre la imposicion de costas. Se fijan Agencias en derecho por el equivalente a

tres (03) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes®.

La liquidaciéon de las costas se efectuard por la Secretaria del Despacho en los

términos sefnalados en el articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de falta de configuracion de
los elementos que integran el contrato de trabajo propuesta por la ES.E. HOSPITAL
DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA, de conformidad con

lo expuesto en la parte considerativa de esta decision.

SEGUNDO: SE DECLARA la existencia de la relacion laboral entre la ES.E.
HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA vy la
sefiora ALBA MARINA ARIAS BETANCUR durante los siguientes periodos: i)
01 de mayo de 2003 al 30 de abril de 2008, (ii) 01 de febrero de 2009 al 31 de
enero de 2012, y (iii) 01 de enero de 2013 al 31 de agosto de 2015.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del oficio DG760-082 de noviembre de
2016, procedente de la ES.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO
DE VILLAMARIA por medio del cual se negé la existencia del vinculo laboral

con la accionante.

41 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogotd D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente N9:
250002342000201200561 02 (0372-2017).

42 Seguin el Acuerdo No. PSAA-10-554 de 2016 que rige para los procesos iniciados a partir de su vigencia.
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CUARTO: A titulo de indemnizacién y por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta decision, la ES.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN
ANTONIO DE VILLAMARIA PAGARA a ALBA MARINA ARIAS
BETANCUR:

Por el periodo comprendido entre el 01 de enero de 2013 al 31 de agosto
de 2015, una suma equivalente de las prestaciones sociales legales
ordinarias pagadas a quienes desempefian empleos de caracteristicas
similares a la actividad cumplida por la parte actora, sin incluir
prestaciones extralegales. Para el efecto, se tomara como base de

liquidacién el valor pactado en los diferentes contratos.

Por el periodo comprendido entre el 01 de mayo de 2003 al 30 de abril de
2008, y del 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012, una suma
equivalente de las prestaciones sociales legales ordinarias pagadas a
quienes desempenian empleos de caracteristicas similares a la actividad
cumplida por la parte actora, sin incluir prestaciones extralegales. Para el
efecto, se tomard como base de liquidacion el valor percibido por una
auxiliar de enfermeria de la planta de personal de la ESE demandada o
un empleo equivalente, descontando lo que en todo caso se haya pagado

por prestaciones sociales, si se efectud dicho pago.

Tomar (durante el tiempo comprendido entre el 01 de mayo de 2003 al 30
de abril de 2008 y 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012) el ingreso
base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante (sueldo y demas
factores salariales percibidos por una auxiliar de enfermeria de la planta
de personal de la entidad demandada o un empleo equivalente y que
aplican para el efecto), mes a mes, teniendo como base de liquidacién los

mismos conceptos.

Tomar (durante el tiempo comprendido entre el 01 de enero de 2013 al 31
de agosto de 2015) el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la
demandante (sueldo y demads factores salariales pagados y que aplican
para el efecto), mes a mes, teniendo como base de liquidacion el valor

pactado en cada uno de los contratos.

Si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que
se debieron efectuar, COTIZAR al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador; el actor debera acreditar las cotizaciones

que realizd al mencionado sistema durante su vinculo laboral y en la
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eventualidad que no la hubiese hecho o existiese diferencia en su contra,
tendra la carga de cancelar o completar, seguin el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajador, conforme a la parte motiva de esta decision.
En todo caso, no habria lugar a devolucion alguna en favor de la

demandante por estos conceptos.

QUINTO: La E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE
VILLAMARIA hard la actualizacién sobre las sumas adeudadas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 187 (inciso final) del C.P.A.C.A,
teniendo en cuenta los indices de inflacion certificados por el DANE y mediante
la aplicacion de la siguiente formula matematica adoptada por el Consejo de
Estado:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

SEXTO: La E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE
VILLAMARIA DARA cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en
los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A, PREVINIENDOSE a la parte demandante

de la carga prevista en el inciso 2° del articulo 192 ibidem.

SEPTIMO: DECLARESE que el tiempo laborado por la sefiora ALBA MARINA
ARIAS BETANCUR durante los siguientes periodos: i) 01 de mayo de 2003 al
30 de abril de 2008, (ii) 01 de febrero de 2009 al 31 de enero de 2012, y (iii) 01
de enero de 2013 al 31 de agosto de 2015, se debe computar para efectos

pensionales.

OCTAVO: A costa de la parte interesada, expidanse las copias auténticas que
soliciten de esta providencia, teniendo en cuenta la Secretaria los lineamientos
del articulo 114 del C.G.P.

NOVENO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandada E.S.E.
HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA, cuya
liquidacion y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el Codigo General del

Proceso.

Se fijan Agencias en derecho por el equivalente a tres (03) Salarios Minimos

Legales Mensuales Vigentes.
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DECIMO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del
proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las
diligencias, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico
Justicia Siglo XXI.

DECIMO PRIMERO: La presente sentencia se notificard en los términos
sefalados en el articulo 203 del C.P.A.C.A. y contra la misma procede el recurso

de apelacion en los términos del articulo 247 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JACKELINE GARCIiA GOMEZ
JUEZA

CCMP/Sust.

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electrénico del 11/ENE/2024

Segtetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:

MARCELA PATRI-fé LEON HERRERA

https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023).

Sentencia: 314 -2023

Radicacion: 17-001-33-39-007-2018-00374-00

Accion/medio de PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES

control: COLECTIVOS

Demandante: JAIME JUSEP ZULUAGA GIRALDO

Demandado: MUNICIPIO DE VITERBO

Vinculado: CORPOCALDAS y DEPARTAMENTO DE CALDAS
ASUNTO

Procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso de

la referencia.
ANTECEDENTES
I. La demanda:

El sefior JAIME JUSEP ZULUAGA GIRALDO mediante escrito presentado el dia
28 de agosto de 2018, en ejercicio del medio de control consagrado en la Ley 472 de
1998, demandé al MUNICIPIO DE VITERBO al considerar que se estan
vulnerando los derechos e intereses colectivos al goce de un ambiente sano, a la
seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, y a la realizacion de
las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las

disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de



la calidad de vida de los habitantes.

Como fundamentos facticos de la demanda sefiala que en el Barrio Pueblo Nuevo
del municipio de Viterbo (caldas), sobre el margen del rio Risaralda, desde el afio
2011 se construy6 por parte de la administracion municipal una estructura de
proteccion de orilla bajo la normativa vigente, consistente en un muro en gaviones
revestido en concreto, con una longitud de 30m aproximadamente, desde la cancha
de futbol hacia aguas arriba, complementando con un espolon en material filtrante,

el cual ha cumplido su labor eficientemente, pero necesita reparacion.

El rio Risaralda ha venido destruyendo el muro de contencion, el cual tiene como
coordenadas geograficas 5°3'32.25 N. y 75°51 55.83, y con el pasar del tiempo el rio
cada vez se aproxima a las viviendas del barrio Pueblo Nuevo, asi como al

matadero municipal ubicado en la misma localidad.

Expone que se realizo por parte CORPOCALDAS visita técnica en la cual senala
que “(...) el rio Risaralda ha continuado socavando sobre esta orilla y amenazando con
acabar las instalaciones de la cancha de futbol de barrio Pueblo Nuevo, donde se han
presentado procesos de socavacion lateral y de fondo, que ameritan una intervencion

inmediata”

Que siguiendo las recomendaciones dadas por CORPOCALDAS, el municipio de
Viterbo realizé intervencion en el rio Risaralda en el mes de agosto de 2018, la cual
no cumplié los pardmetros legales, ni se tuvieron en cuenta conceptos técnicos y
recomendaciones de CORPOCALDAS dados en visita previa por la misma
entidad, ya que la alcaldia municipal realizé intervencion técnica con el fin de
alterar el cauce del rio Risaralda, ampliando este hacia el margen derecho del rio

poniendo en peligro la seguridad de los habitantes del condominio Villa del Rio.
Indica que la intervencidn realizada sobre el rio Risaralda, barrio Pueblo Nuevo,
fue suspendida por CORPOCALDAS, y hasta la fecha no se han adelantado

acciones para evitar un desastre previsible técnicamente.

Con base en los anteriores fundamentos facticos realiza las siguientes pretensiones:



“PRIMERA: Declarar que el municipio de Viterbo (Caldas) ha vulnerado los
derechos e intereses colectivos a (i) derecho al goce de un ambiente sano, (ii)
derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente y (ii) la
realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la
calidad de vida de los habitantes.

SEGUNDA: Amparar los derechos e intereses colectivos (i) derecho al goce de un
ambiente sano, (ii) derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente y (iii) la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes, vulnerados por el

municipio de Viterbo (Caldas).

TERCERA: Ordenar al municipio de Viterbo Caldas realizar las obras de
intervencion conforme las recomendaciones de la corporacion regional de caldas
(CORPOCALDAS) del muro de contencion, el cual tiene como coordenadas

geograficas 5°3'32.25 N. y 75°51'55.83 a saber:

a. Realizar obras de infraestructura a fin de reforzar el muro de contencién

existente.

b. Instalar lloraderos en el muro existente, con el fin de drenar estre talud posterior

y mejorar la estabilidad del mismo.

c. Construccién de una aleta finalizando el muro, como la existente al inicio del

mismo.

d. Iniciar campana de reforestacion sobre estas orillas del rio Risaralda.

e. Demds recomendaciones de la entidad ambiental competente. (...)"” (Sic)
IIL. Tramite Procesal

La demanda se presento el dia 28 de agosto de 2018 y fue admitida mediante auto

del 30 de agosto de la misma anualidad, ordendndose la vinculacion de



CORPOCALDAS.

Con proveido del 11 de octubre de 20182, previo traslado a las partes?®, el Despacho

se abstuvo de decretar la medida cautelar solicitada en la demanda.

El municipio de Viterbo contest6 la demanda el 03 de octubre de 2018%, y
CORPOCALDAS contest6 la demanda el 01 de octubre de 2018° solicitando la

vinculacion del departamento de Caldas.

Mediante auto 621 del 26 de abril de 2019 se ordend la vinculacion del
departamento de Caldas®, entidad que contestd la demanda el 20 de mayo de 20197

El 06 de septiembre de 2019 se realiza la Audiencia de Pacto declarandose fallida

porque no se pudo establecer un pacto de cumplimiento®.
Con Auto del 06 de julio de 2020 se decretaron las siguientes pruebas:
De la parte demandante:

- Se otorgd valor probatorio a los documentos aportados visibles de folios 19
a 38 del cuaderno No. 1.

- Se requiri6 a CORPOCALDAS para remitiera la siguiente documentacion:
(i) Estudios técnicos, recomendaciones, intervenciones, quejas, solicitudes
de la comunidad, denuncias y en general toda la informacién que repose en
dicha entidad en relacion con: (a) El muro de contencion ubicado en el
barrio Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo, Caldas, y el cual tiene como
coordenadas geograficas 5°3'32.25 N. y 75°51°55.83., y (b) Intervenciones al

1 Archivo “01Cuadernol” del expediente electronico, p. 46

2 lbidem, p. 135

3 lbidem, p. 48 a 50

4 Ibidem, p. 118 a 134.

5 Ibidem, p. 143 a 208.

® Archivo “02CuadernolA” del expediente electronico, p.50

" Ibidem, p. 57 a 89.

8 Archivo “05GrabaciénAudienciaPacto” del expediente electrénico.



rio Risaralda, realizadas por la Alcaldia Municipal de Viterbo, a partir del 11
de agosto de 2018 y hasta la fecha.

De la parte demandada, municipio de Viterbo.

Los documentos aportados con la contestacion de la demanda.

De la parte vinculada, CORPOCALDAS.

Se otorgd valor probatorio a los documentos aportados con la contestacion
de la demanda visibles de folios 164 as 188 y de folios 189 a 121 del

expediente.

Se requirio al MUNICIPIO DE VITERBO, para que remitiera informe en el
que se aporten: (i) Esquema de Ordenamiento Territorial del Municipio de
Viterbo, incluyendo los documentos técnicos de soporte, Acuerdos
Municipales de adopcion y modificaciones, fichas normativas y demas
documentos complementarios., (ii) Plan de manejo integral de todas las
cuencas actuales, a través del cual se dio cumplimiento al proyecto que en
tal sentido se ordeno ejecutar en el Plan de Ordenamiento Territorial., (iii)
Estudio realizado por EMPOCALDAS donde se contempla: la adquisicion
de terrenos en las microcuencas, el alinderamiento de las quebradas, la
recuperacion de franjas sobre el rio Risaralda, el rio Guarne y el rio Mapa y
a su vez establecer corredores bioldgicos sobre las quebradas que surten los
acueductos, citado en el documento resumen del Esquema de

Ordenamiento Territorial de ese Municipio adoptado en el afio 2000.

De la parte vinculada, departamento de Caldas.

Se otorgd valor probatorio a los documentos aportados con la contestacion
de la demanda visibles de folios 253 as 267 del cartulario N° 1.

En la referida providencia se neg6 la prueba comun de inspeccion judicial y se citd

para audiencia de testimonios para el 06 de agosto de 2020, recibiéndose en dicha

fecha las declaraciones de Jhon Jairo Garcia Marin y Jhon Jairo Chisco Leguizamon,



en tanto se desistio de la practica del testimonio de Alejandro Marulanda Aguirre’.

A través de proveidos 868 del 28 de octubre de 2021, 255 del 01 de abril de 2022"1,
y 581 del 26 de agosto de 2022'%, se requiri6 a las entidades competentes para que
allegaran la documental decretada y se puso en conocimiento la documental

allegada para que se ejerciera el derecho de contradiccion sobre la misma.

Con auto 944 del 06 de septiembre de 2022 se corrid traslado para alegar de
conclusion’®, ingresando el proceso a Despacho para proferir la sentencia

respectiva.

Por medio de providencia del 19 de abril de 2023 se decret6 la reconstruccion
parcial del expediente teniendo en cuenta que consultado el proceso, no obraba el
archivo de audio y video de la audiencia de testimonios celebrada el 06 de agosto
de 2020, por lo que se fijo fecha para llevara a cabo la audiencia de que trata el
numeral 2° del articulo 126 del C.G.P., para el 23 de mayo de 2023 a las 09:00 am.!*

Instalada la diligencia, CORPOCALDAS alleg6 el registro de audio y video de la
audiencia de testimonios celebrada el 06 de agosto de 2020 que obra en el archivo
“44AudienciaTestimoniosAportadaCorpocaldas” del expediente electrénico, se
corrid traslado a los sujetos procesales, y se declard reconstruido el expediente. En
la misma audiencia se corrio traslado por el término de cinco (05) dias para que, si
las partes y el Ministerio Publico lo consideraban, complementaran sus alegatos de

conclusion.

Vencido el anterior término, el proceso ingres6 a Despacho para proferir la

sentencia respectiva.

III. Contestacion de la demanda.

® Archivos “08ActaAudienciaPruebas” y “44AudienciaTestimoniosAportadaCorpocaldas” del expediente
electronico.

10 Archivo “15AutoRequierePruebaPopular” del expediente electronico.

1 Archivo “20AutoRequierePruebalncorporaPruebas” del expediente electronico.

12 Archivo “26AutoPoneConocimiento” del expediente electrénico.

13 Archivo “29AutoTrasladoAlegatosPopular” del expediente electrénico.

14 Archivo “400rdenaReconstruccionExpedienteFijaFechaAudiencia” del expediente electronico.



MUNICIPIO DE VITERBO:

Plantea las siguientes excepciones como parte de su defensa:

i) Improcedencia de la accion popular — mitigacion de la vulneracién, dano o
amenaza actual contra los derechos colectivos. Se indica que lo pretendido por el
actor no corresponde con el objeto de una acciéon popular, aunado a que no se
acredito la relacion de indica que la accién popular consiste en prevenir o dar fin a
un dano existente en la actualidad, y de esta manera terminar con una vulneracion
inminente y real de los derechos e intereses colectivos enunciados por la Ley. En el
caso concreto, para la fecha en la que fue admitida la accion popular ya se habian
iniciado las labores tendientes a la recuperacidon, prevencion y mitigacion del
riesgo en el sector del barrio Pueblo Nuevo, obras en cabeza de la administracion
municipal con aporte y colaboracién de la gobernacion de Caldas, iniciadas la

segunda semana de agosto de 2018.

Asi, una vez mitigada la vulneracion o amenaza a los derechos colectivos citados
por el demandante, no tiene sentido ni razon juridica hacer efectiva una accién por
naturaleza preventiva o restaurativa de un dafo que a la fecha se encuentra
subsanado, y en ejecucion de obras preventivas y restaurativas tendientes a la
proteccidon de los habitantes del sector, recuperacion de las obras desgastadas por

el transcurso del tiempo y evitar un dafio ambiental.

CORPOCALDAS: Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda
en lo que a esa entidad respectiva, indicando que CORPOCALDAS ha actuado en
todo momento en su condicion de autoridad ambiental, apegandose al rigor
técnico y cientifico, sin que exista el mas minimo indicio de yerro o negligencia en

su proceder.

Refiere que la demanda carece de sustento probatorio de naturaleza cientifica o
técnica que permita da respaldo a lo planteado, al tiempo que los sefialamientos
son resultado de un analisis superficial de lo sehalado en el oficio 2018-IE-00011016
del 24 de mayo de 2018, al igual que de la dindmica natural del cauce del rio
Risaralda en la zona puntual a la que se alude, lo cual se ve condicionado por la

exposicion de espacios recreativos en zona considerada como espacio publico y de



preservacion estricta.

Considera que no se sustenta en la demanda cual es la razon técnica o cientifica
para afirmar el decreto de una medida suspensiva impuesta por CORPOCALDAS
al municipio de Viterbo, pues el apoyo técnico brindado al ente territorial se hizo a
titulo de recomendacion, tal como obra en el oficio 2018-IE-00020296 del 29 de
agosto de 2018. También se desconoce con la demanda que el cardcter meandrico
del rio Risaralda en dicha zona, como esta contemplado en el Plan de Ordenacién y
Manejo de la Cuenca Hidrografica - POMCA-, conlleva a que su dindmica natural

implica necesariamente esa situacion.

Expone que no se ha transgredido derecho fundamental alguno, en tanto las
afectaciones presentes en orillas son consecuencia de la dindmica natural del rio
Risaralda en la zona puntual, lo cual se ve favorecido por la eliminacion de la faja
forestal protectora para el establecimiento de espacios recreativos y la realizacion
de llenos conformados a partir de la disposicion de escombros tal como se da
cuenta en los diferentes informes emitidos por CORPOCALDAS.

Refirié que respecto al seguimiento a la ejecucion de la actividad de las obras de
mantenimiento y remocion de barras, CORPOCALDAS ha sido respetuosa de los
principios supra legales y los postulados normativos que rigen su actuar. Por su
parte, el municipio de Viterbo a través de su Esquema de Ordenamiento Territorial
establecié que constituye suelo de protecciéon del sector rural todas las micro
cuencas hidrograficas que se encuentran dentro del municipio, lo mismo que las
rondas de los rios y quebradas las cuales son consideradas como de conservacion

activa, entre los que se encuentra el rio Risaralda.

Por ultimo, expuso que es el municipio de Viterbo con apoyo del departamento de
Caldas a quienes les corresponde proceder a la adopcion de las medidas concretas,
estructurales o no estructurales, para afrontar el riesgo que se presenta en el sector
conocido como Pueblo Nuevo, frente a lo cual CORPOCALDAS ya le ha cribado
los insumos técnicos necesarios y le recomendd realizar las obras de

mantenimiento y proteccion que se vienen adelantando en la actualidad.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: Refiere que el departamento de Caldas no es la



entidad llamada a realizar las actividades de mitigacion del riesgo ni la encargada

del ordenamiento territorial del municipio de Viterbo, ya que tal entidad, de

acuerdo con los principios y competencias definidas constitucionalmente, como

complementariedad, subsidiariedad y concurrencia, llevé a cabo unas actividades

de mitigacion del riesgo sobre el rio Risaralda de conformidad con lo recomendado
por CORPOCALDAS mediante oficio 2018-1E-00020269 del 28 de agosto de 2018.

Propuso como excepciones las que denomino:

IV.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Considera que el departamento
de Caldas no es la entidad llamada a realizar proteccion y conservacion de
la faja forestal del rio Risaralda, ya que dicha responsabilidad radica tnica y
exclusivamente en el municipio de Viterbo, dado que el rio se encuentra en
su territorio, y es esa entidad la encargada de expedir la normativa
respectiva para determinar en su ordenamiento territorial las zonas objeto
de proteccién, cuidado y conservacién. El departamento de Caldas no esta a
cargo de realizar obras de mitigacion el riesgo a los habitantes del barrio

pueblo Nuevo con fundamento en el articulo 14 de la Ley 1523 de 2012.

Ausencia de amenaza o vulneracion de derechos e intereses colectivos por
parte del departamento de Caldas: Reitera que el responsable del cuidado,
proteccidon y conservacion de la faja del rio Risaralda es el municipio de
Viterbo por mandato legal y por las facultades otorgadas en materia de
prevencion del riesgo de acuerdo con la Ley 1523 de 2012. A partir de eso, se
deduce claramente que no existe amenaza o vulneracion de derechos

colectivos por parte del departamento de Caldas.

Alegatos de conclusion

PARTE DEMANDANTE. Guard¢ silencio durante esta oportunidad procesal.

MUNICIPIO DE VITERBO. En escrito del 12 de septiembre de 2022' hace
referencia a los informes 2018-IE-00011016, 2018-IE-00020296 y 2018-IE-0002-1848,

15 Archivo “33AlegatosMunicipioViterboCaldas” del expediente electronico.



para indicar que en el 2011 fue construido un muro por parte de la administracion
municipal como estructura de proteccion de la orilla, el cual consistia en un muro
de gaviones revestido en concreto con una longitud de 30 metros, cumpliendo la
labor para la cual se tenia determinado, la estructura presentd agrietamientos y la
dinamica del rio por su caracteristica sinuosa conllevo a un proceso de socavacion
en la base, recomendandose dar inicio a campafas de reforestacion sobre las orillas

del rio Risaralda.

Refiere que se identificé como causa de las necesidades de proteccion de las orillas
en 2018 el desplazamiento tipico de cauces sinuosos. Se hicieron recomendaciones
relacionados a la recuperacion y correccion de la problemaética y asi contrarrestar la
erosion presentada en la orilla objeto de intervencién determindndose que las
labores sobre el canal natural cumplieron su objetivo, pero que se trata de
soluciones temporales, ya que para que sean definitivas deben ser planificadas de

manera adecuada con los correspondientes estudios.

En informe del 20 de septiembre de 2018 de la Secretaria de Planeacion se plantea
que el 19 de septiembre del mismo afio se presentaron lluvias de gran intensidad
que no generd inundaciones en el sector de Pueblo Nuevo, lo que podria permitir

pensar que las obras preventivas temporales ejecutadas han resultado.

Expuso que no se alleg6 por parte de la parte accionante medios de conviccion que
desvirtten lo referido tanto en los informes técnicos allegados al plenario y menos
aun controvertir lo expuesto por los testigos expertos, pruebas éstas que al ser
valoradas bajo el principio de unidad probatoria, ofrecen certeza sobre la
inexistencia de responsabilidad de los entes demandados, amén no estar
presentandose un riesgo o por lo menos una amenaza de riesgo a derechos

colectivos, como se pretende hacer ver en el libelo introductorio.

Refirié que respecto a la presunta responsabilidad del ente territorial, existe un
hecho inexistente o superado en tratdndose del manejo de las obras que se
adelantaron en conjunto con la Gobernacion de Caldas, bajo la supervision de
CORPOCALDAS, actuaciones que unica y exclusivamente estaban dirigidas a la
proteccion de las orillas y no a la mitigacion de riesgos de inundacion, tal como se

ha expuesto por parte de los ingenieros Jhon Jairo Garcia y Jhon Jairo Chisco



Leguizamon, quienes con suficiente ilustracién dan a conocer que para los actores
populares, la ubicacion en la que se encuentran no presenta riesgo alguno, puesto
que éste se cataloga como “riesgo bajo”, razon mas que suficiente para determinar
que las obras que alli se realicen no convergen con la finalidad expuesta por el

accionante.

CORPOCALDAS: Mediante escritos del 09'° y 147 de septiembre de 2022, se

reafirm¢é en todos los argumentos expresados en la contestacion de la demanda.

Indicé que la problematica planteada refiere un tema de gestion del riesgo en tanto
el actor popular solicita el acometimiento de obras a cargo del municipio de
Viterbo-Caldas sobre el rio Risaralda del barrio Pueblo Nuevo, con base en las
recomendaciones dadas por la Corporaciéon Auténoma Regional de Caldas, de
donde se predica la ausencia de responsabilidad de la corporacion en la
intervencion de las obras requeridas, las cuales recaen en cabeza de la autoridad

municipal.

Considera que CORPOCALDAS ha brindado la proteccion de los derechos e
intereses colectivos actuando siempre conforme a los principios, postulados
normas juridicas y técnicas que rigen su actuar, donde su gestion siempre ha
estado enmarcada en un ejercicio de ponderacién en el cual la proteccion del

medio ambiente y los recursos naturales han constituido el valor fundamental.

Con relacién a las causas identificadas como contribuyentes de la problematica
referida, se ha logrado establecer que las afectaciones presentes en las orillas del
rio, son consecuencia de la dinamica natural del rio Risaralda, lo cual se ve
favorecido por la eliminacion de la faja forestal protectora, al encontrarse
infraestructura dispuesta en la faja de proteccion del cauce, tal como el
establecimiento de espacios recreativos y la realizacion de llenos conformados a
partir de la disposicion de escombros tal como se constaté en los diferentes
informes emitidos por Corpocaldas, frente a lo cual no se ha evidenciado

afectacion a las viviendas ubicadas en el sector de Pueblo Nuevo, por estar

16 Archivo “32AlegatosConclusionCorpocaldas” del expediente electronico.
7 Archivo “34AlegatosConclusionCorpocaldas” del expediente electronico.



retiradas del rio, sin que pueda predicarse vulneracion alguna de los derechos

colectivos a los habitantes de dicho sector.

Asevera que en el presente caso corresponde al municipio de Viterbo proceder al
control de la faja forestal protectora y realizar las gestiones necesarias para su
recuperacion y establecimiento, lo que trasciende a una adecuada gestion del
riesgo en cabeza del ente territorial. Le corresponde también a los propietarios de

los inmuebles aledafios la proteccion de dichas fajas forestales.

Posteriormente, con escrito del 23 de mayo de 2023, y teniendo en cuenta lo
dispuesto por el Despacho en audiencia celebrada el 23 de mayo del afo en curso
que declard reconstruido el expediente, corriendo de nuevo traslado para
complementar los alegatos de conclusidon?, la parte demandada reiterd los alegatos

que ya habia presentado los dias 09 y 14 de septiembre de 2022.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: Con escrito del 14 de septiembre de 2022% se
reafirmo en lo expuesto en el escrito de contestacion de la demanda. Indicé que de
conformidad con los hechos narrados en el escrito de la accion, las visitas técnicas
y recomendaciones efectuadas por CORPOCALDAS, se trata de una problematica

en jurisdiccion del municipio de Viterbo.

Hizo referencia a lo dispuesto en la ley 1523 de 2012, por la cual se adopta la
politica nacional de gestion del riesgo de desastres, las funciones de las
Corporaciones Auténomas Regionales, para referir que el Municipio de Viterbo es
la entidad que tiene la competencia para intervenir el sector, y de acuerdo con el
material probatorio arrimado al proceso, lo ha venido haciendo, por tanto el
departamento de Caldas no tiene responsabilidad alguna en la problematica

planteada pues se trata de una competencia del orden municipal.

Posteriormente, con escrito del 30 de mayo de 2023?, y teniendo en cuenta lo

dispuesto por el Despacho en audiencia celebrada el 23 de mayo del afio en curso

18 Archivo “48AlegatosOportunosCorpocaldas” del expediente electronico.

19 Archivo “47ActaAudienciaReconstruccionExpediente” del expediente electronico.
20 Archivo “35AlegatosDepartamentoCaldas™ del expediente electronico.

21 Archivo “49AlegatosOportunosDepartamentoCaldas” del expediente electronico.



que declard reconstruido el expediente, corriendo de nuevo traslado para
complementar los alegatos de conclusion, la parte demandada reiter6 los alegatos

que ya habia presentado el 14 de septiembre de 2022.

CONSIDERACIONES
L Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 472 de 1998 de las
acciones populares serd competente el Juez del lugar de ocurrencia de los hechos o
el del domicilio del demandado a eleccién del actor popular. De acuerdo con lo
expuesto en la demanda se puede establecer claramente la competencia de esta
instancia dado que los hechos que la fundamentan se presentan en el Municipio de
Viterbo, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 15 y 16 ibidem que
regulan la jurisdiccion y competencia en las acciones populares, y lo dispuesto en
el numeral 10° del articulo 155 del C.P.A.C.A.

II.  Legitimacion en la causa.

Entendida la legitimacion de la causa como la calidad que tiene una persona para
formular o contradecir las pretensiones de la demanda por cuanto es sujeto de la

relacién juridica sustancial, tenemos que:
Legitimacion en la causa por activa:

El articulo 12 de la Ley 472 de 1998, atribuyd la titularidad de la accion popular a
toda persona natural o juridica, a las organizaciones no gubernamentales, a las
organizaciones populares, civicas o de indole similar, a las entidades publicas que
cumplan funciones de control, intervencién o vigilancia, siempre que la amenaza o
vulneracion a los derechos e intereses colectivos no se haya originado en su accion
u omisidn, al Procurador General de la Nacion, al Defensor del Pueblo y a los
Personeros Distritales y Municipales, en lo relacionado con su competencia, y a los
alcaldes y demads servidores publicos que por razén de sus funciones deban

promover la proteccidn y defensa de estos derechos e intereses.



En el presente asunto se trata de un particular, el sefior JAIME JUSEP ZULUAGA
GIRALDO, quien presenta esta accion popular estando facultado de acuerdo a la

norma citada.
III.  Problema juridico.

Corresponde a este Despacho Judicial verificar si el municipio de Viterbo,
CORPOCALDAS y el departamento de Caldas son responsables por la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos a la seguridad y prevencién de desastres
previsibles técnicamente; y a la realizacién de construcciones, edificaciones y
desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada,
dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes. Lo anterior
como consecuencia de la no realizacion de obras de estabilidad en las orillas del rio
Risaralda en el sector que colinda con la comunidad del barrio Pueblo Nuevo del

municipio de Viterbo.
i) Naturaleza, finalidad y procedencia de las acciones populares.

De conformidad con el inciso primero del articulo 88 de la Constitucion Politica,
las acciones populares, reglamentadas por la Ley 472 de 1998, tienen por finalidad
proteger derechos e intereses colectivos, en aquellos eventos en que se vean
amenazados o vulnerados por la accion u omision de las autoridades publicas o los
particulares, en este orden de ideas el Consejo de Estado ha determinado lo

siguiente?:

“(...) Del articulo 9 de la Ley 472 de 1998, referente a la procedencia de la accion
popular, se deduce que la demanda puede dirigirse contra una autoridad publica,
contra un particular, o incluso contra ambos una accion popular dirigida contra un
particular serd de competencia de la jurisdiccién ordinaria, mientras que la dirigida
contra una autoridad publica o un particular que desempefie funciones
administrativas, lo sera de la Contencioso Administrativa. La regla anterior tiene

una excepcion en los eventos en que una accion se dirija, al tiempo, en contra de

22CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente: ALIER EDUARDO
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una autoridad publica y de un particular; en tal caso, la competencia para conocer
de la misma reside en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en tanto que ésta
prevalece sobre la de la Jurisdiccion Ordinaria en virtud del fuero de atraccion.
Nota de Relatoria: Ver Exps. AP-077 y AP- 510(...)”

Se trata de una accion principal, preventiva, cuando alude a que un derecho
colectivo estd siendo amenazado, y restitutiva, cuando el derecho colectivo esta
siendo violado, con el propdsito de que vuelvan las cosas al estado anterior. Por lo
antepuesto, el inciso segundo del articulo 2 de la Ley 472 de 1998 establece que
éstas “(...) se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su

estado anterior cuando fuere posible.

Ahora bien, en la forma y términos de la reglamentacion contenida en los articulos
1,2,4y 9 delaley 472 de 1998, los elementos necesarios para la procedencia de las
acciones populares, segtin reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, son los

siguientes:
a) La finalidad es la proteccion de los derechos e intereses de naturaleza colectiva.

b) Procede contra toda accion u omisién de las autoridades puiblicas o de los

particulares que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos o intereses.

c) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracidn, o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas

a su estado anterior cuando fuere posible.

d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accién son todos
aquellos definidos como tales en la Constitucion Politica, las leyes ordinarias y los
tratados de derecho internacional celebrados por Colombia, como por ejemplo los

mencionados en el articulo 4 de la ley 472 de 1998.

e) La titularidad para su ejercicio, como su nombre lo indica, estd dada por su
naturaleza popular, por lo tanto puede ser ejercida por cualquier persona, natural

o juridica, publica o privada, o también por las autoridades, organismos y



entidades sefialados en el articulo 12 de la ley 472 de 1998.

ii) Objeto de la Accion Popular.

La accion popular es un medio procesal por medio del cual se busca la proteccion
de los derechos e intereses colectivos mencionados en el articulo 88 de la
Constitucion Nacional y otros de similar naturaleza que estén definidos por la Ley;
esta accion se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre tales derechos e intereses, o restituir las

cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

De lo anterior se desprende que la finalidad de esta accion es la protecciéon de los
derechos colectivos que estén amenazados o vulnerados por la accion u omision de

las autoridades ptiblicas o de los particulares.

Es importante, previamente al estudio del problema planteado, hacer una breve
referencia al marco juridico y conceptual sobre lo que es materia de
pronunciamiento en esta oportunidad. Con base en ello el juzgado procedera a
analizar los derechos colectivos incoados en la presente accion; la competencia de
los departamentos y municipios en materia de prevencion de desastres y la

competencia de las Corporaciones Autonomas Regionales al respecto.

iii) Alcance de los derechos reclamados:

3.1. Derecho a la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando

prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.

Segun lo dicho por el H. Consejo de Estado?, el nucleo esencial de este derecho
colectivo comprende los siguientes aspectos: Respeto y acatamiento del principio

de funcion social y ecoldgica de la propiedad (inciso segundo articulo 58 C.P.),

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de siete (7) de abril
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proteccion del espacio publico procurando adelantar cualquier tipo de
construccion o edificacion con respeto por el espacio publico, el patrimonio
publico, y la calidad de vida de los demas habitantes, respetar los derechos ajenos
y no abusar del derecho propio (art. 95 numeral 1 C.P.), y atender los procesos de
cambio en el uso del suelo, en aras del interés comtn, procurando su utilizacion
racional en armonia con la funcion social de la propiedad a la cual le es inherente
una funcion ecoldgica, buscando el desarrollo sostenible (art. 3° ley 388 de 1997), el
acatamiento a los planes de ordenamiento territorial que sirven de guia y mapa
para que el desarrollo urbano se haga de manera ordenada, coherente, de tal
manera que prevalezca el interés general sobre el particular, y se garantice la
aplicacion de las disposiciones politico — administrativas — de organizacion fisica-
contenidas en los mismos (art. 5% ley 388 de 1997), cumplimiento de los preceptos
normativos sobre usos del suelo; alturas maximas de construccion; cupos minimos
de parqueo; especificaciones técnicas y de seguridad; cesiones obligatorias al
distrito; necesidad de obtener licencias de urbanismo y construccion; existencia de

conexiones para los servicios publicos domiciliarios, entre otros.

Entonces, es claro que el derecho sefialado en el literal m) del articulo 4° de la ley
472 de 1998, corresponde a la obligacion que le impone el legislador a las
autoridades publicas y particulares, en general, de acatar plenamente los preceptos
juridicos que rigen la materia urbanistica; es decir, la forma como progresa y se
desarrolla una determinada poblacion, en términos de progreso fisico y material,
asentada en una determinada entidad territorial — bien sea en sus zonas urbanas o

rurales- con miras a satisfacer plenamente las necesidades de la poblacion.

3.2.E1 derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente.

En cuanto al derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres previsibles

técnicamente, se tiene que:

En el informe de ponencia sobre derechos colectivos, presentado por los
constituyentes Ivan Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino Garzon,

Tulio Cuevas y Guillermo Guerrero se afirmé “En verdad el ser humano tiene derecho



a vivir libre de peligros y riesgos publicos, razon por la cual no debe estar expuesto, a

sabiendas, a dafios contingentes capaces de afectar su integridad personal o patrimonial.”*

A su vez el numeral 8° del articulo 4 de la Ley 1523 de 2012, que adopta la politica
nacional de gestién del riesgo de desastres y establece el Sistema Nacional de

gestion del Riesgo de Desastres, define el desastre como:

“(...) el resultado que se desencadena de la manifestacion de uno o varios
eventos naturales o antropogénicos no intencionales que al encontrar condiciones
propicias de vulnerabilidad en las personas, los bienes, la infraestructura, los
medios de subsistencia, la prestacion de servicios o los recursos ambientales,
causa danos o pérdidas humanas, materiales, econdmicas o ambientales,
generando una alteracion intensa, grave y extendida en las condiciones normales
de funcionamiento de la sociedad, que exige del Estado y del sistema nacional

ejecutar acciones de respuesta a la emergencia, rehabilitacion y reconstruccion”

De acuerdo con las anteriores definiciones, es posible concluir que la consagracion
legal de este derecho colectivo pretende garantizar que la comunidad no esté
expuesta a sufrir un dafio grave originado en un fenémeno natural o por la accion

del hombre en forma accidental, cuando estas circunstancias pueden ser evitadas.

Para que proceda la proteccion de este derecho a través de la accion popular, basta
que una comunidad geograficamente determinada sea vulnerable a padecer un

evento que tenga el cardcter de catastrofico.

Tratandose de fendmenos naturales no es posible su neutralizacion como ocurre
con los terremotos o erupciones volcdnicas, pero en muchos casos si pueden
evitarse o atenuarse sus efectos desastrosos disminuyendo la vulnerabilidad de la
poblacion, por ejemplo, a través de obras civiles o traslados, etc. Si el origen de
estos eventos se encuentra en la actividad humana y se conocen los riesgos de la
labor, también es posible tomar las medidas de prevencidn necesarias para que no

ocurran o en caso de suceder, se atentien sus efectos.

3.3. Competencia de los departamentos y municipios en materia de prevencion
de desastres.



El articulo 2° de la Ley 1523 de 24 de abril de 2012, “Por la cual se adopta la politica
nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional de Gestion del
Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones”, establece que la gestion del riesgo
es responsabilidad de todas las autoridades y de los habitantes del territorio

colombiano. La norma dispone:

“En cumplimiento de esta responsabilidad, las entidades publicas, privadas y
comunitarias desarrollardn y ejecutaran los procesos de gestion del riesgo,
entiéndase: conocimiento del riesgo, reduccion del riesgo y manejo de desastres, en
el marco de sus competencias, su ambito de actuacion y su jurisdiccion, como

componentes del Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres.

Por su parte, los habitantes del territorio nacional, corresponsables de la gestion del
riesgo, actuardn con precaucion, solidaridad, autoproteccion, tanto en lo personal

como en lo de sus bienes, y acataran lo dispuesto por las autoridades".

La normativa citada estableci6 que son integrantes del Sistema Nacional de
Gestion del Riesgo de Desastres, a: i) las entidades publicas, ii) entidades privadas
y iii) la comunidad, por lo que la gestion del riesgo debe desarrollarse bajo los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad de todos los agentes que

intervienen.

En materia de prevencion de desastres, la Ley 1523 asigna a las autoridades

departamentales y municipales las siguientes funciones:

“Articulo 13. Los Gobernadores en el Sistema Nacional. Los gobernadores son agentes
del Presidente de la Republica en materia de orden publico y desarrollo, lo cual
incluye la gestion del riesgo de desastres. En consecuencia, proyectan hacia las
regiones la politica del Gobierno Nacional y deben responder por la
implementacion de los procesos de conocimiento y reduccién del riesgo y de

manejo de desastres en el &mbito de su competencia territorial.

Paragrafo 1°.Los Gobernadores como jefes de la administracion seccional
respectiva tienen el deber de poner en marcha y mantener la continuidad de los

procesos de gestion del riesgo de desastres en su territorio, asi como integrar en la



planificacion del desarrollo departamental, acciones estratégicas y prioritarias en
materia de gestiéon del riesgo, especialmente a través del plan de desarrollo

departamental y demas instrumentos de planificacion bajo su responsabilidad.

Paragrafo 2°. Los gobernadores y la administracion departamental son la instancia
de coordinacion de los municipios que existen en su territorio. En consecuencia,
estan a cargo de las competencias de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad

positiva respecto de los municipios de su departamento.

Articulo 14.Los Alcaldes en el Sistema Nacional. Los alcaldes como jefes de la
administracion local representan al Sistema Nacional en el Distrito y el municipio.
El alcalde, como conductor del desarrollo local, es el responsable directo de la
implementacion de los procesos de gestion del riesgo en el distrito o municipio,
incluyendo el conocimiento y la reduccion del riesgo y el manejo de desastres en el

area de su jurisdiccion.

Paragrafo. Los alcaldes y la administracion municipal o distrital, deberan integrar
en la planificacion del desarrollo local, acciones estratégicas y prioritarias en
materia de gestion del riesgo de desastres, especialmente, a través de los planes de
ordenamiento territorial, de desarrollo municipal o distrital y demas instrumentos

de gestion publica.”

En lo que respecta a las funciones y responsabilidades de los municipios en la

gestion del riesgo de desastres, ha dicho el Consejo de Estado lo siguiente?:

“Administrativamente, son los municipios las entidades territoriales que ostentan la
responsabilidad principal y directa en la prevencion y en la atencion de desastres,
de alli que los alcaldes como méaximas autoridades son los encargados de la
implementacion de los procesos de gestion del riesgo, incluyendo su conocimiento
y reduccion y, el manejo de los desastres en el drea de su jurisdiccion, en la forma

sefialada por el articulo 14 de la Ley 1523.”
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Y en lo que a la responsabilidad y funciones de los departamentos, ha considerado

también el Consejo de Estado que®:

“De conformidad con esta norma, a los departamentos les corresponde: i) proyectar
la politica del Gobierno Nacional en materia de gestion del riesgo; ii) responder por
la implementacién de los procesos de conocimiento y reduccion del riesgo y de
manejo de desastres; iii) poner en marcha y mantener la continuidad de los
procesos de gestion del riesgo de desastres en su territorio; iv) integrar en la
planificacion del desarrollo departamental, acciones estratégicas y prioritarias en
materia de gestion del riesgo, especialmente a través del plan de desarrollo
departamental y demds instrumentos de planificacion bajo su responsabilidad; y v)
coordinar los municipios de su territorio de manera concurrente y con

subsidiariedad positiva.

Las anteriores responsabilidades en el marco de la prevencion del riesgo deben
ejecutarse ateniendo a los principios de coordinaciéon, concurrencia y
subsidiariedad en los términos del articulo 288 de la Constitucién Politica de
Colombia, que de forma especifica para la prevencion de riesgo de desastres define
la Ley 1523 de 2012, asi*:

“12. Principio de coordinacion: La coordinacion de competencias es la actuacion
integrada de servicios tanto estatales como privados y comunitarios especializados
y diferenciados, cuyas funciones tienen objetivos comunes para garantizar la
armonia en el ejercicio de las funciones y el logro de los fines o cometidos del

Sistema Nacional de Gestidn del Riesgo de Desastres.

13. Principio de concurrencia: La concurrencia de competencias entre entidades
nacionales y territoriales de los ambitos publico, privado y comunitario que
constituyen el sistema nacional de gestion del riesgo de desastres, tiene lugar
cuando la eficacia en los procesos, acciones y tareas se logre mediante la union de
esfuerzos y la colaboracidn no jerarquica entre las autoridades y entidades
involucradas. La accién concurrente puede darse en beneficio de todas o de algunas

de las entidades. El ejercicio concurrente de competencias exige el respeto de las

2 |hidem.
% Articulo 3°



atribuciones propias de las autoridades involucradas, el acuerdo expreso sobre las

metas comunes y sobre los procesos y procedimientos para alcanzarlas.

14. Principio de subsidiariedad: Se refiere al reconocimiento de la autonomia de las
entidades territoriales para ejercer sus competencias. La subsidiariedad puede ser
de dos tipos: la subsidiariedad negativa, cuando la autoridad territorial de rango
superior se abstiene de intervenir el riesgo y su materializacion en el d&mbito de las
autoridades de rango inferior, si estas tienen los medios para hacerlo. La
subsidiariedad positiva, impone a las autoridades de rango superior, el deber de
acudir en ayuda de las autoridades de rango inferior, cuando estas ultimas, no
tengan los medios para enfrentar el riesgo y su materializaciéon en desastre o
cuando esté en riesgo un valor, un interés o un bien juridico protegido relevante

para la autoridad superior que acude en ayuda de la entidad afectada”.

Como se expuso previamente, las funciones y responsabilidades en materia de
gestion del riesgo asignadas a los departamentos se enmarcan dentro de lo que se
denomina subsidiariedad positiva, es decir, obligdndole a acudir a la ayuda de las
autoridades municipales cuando estas no tengan los medios para enfrentar el
riesgo o cuando esté en peligro un valor, interés o bien juridico protegido relevante

para la autoridad departamental.

En términos del Consejo de Estado?,

“El ordenamiento juridico propende porque las actuaciones de las autoridades
departamentales y municipales referentes a la planificacion y ejecucion de obras de
prevencion y atencion de desastres se desplieguen de manera articulada, en el
marco de las competencias administrativas que la ley le asigna a cada uno de estos
entes territoriales, puesto que, por una parte, es a los municipios a los que en
primera instancia y de manera directa les corresponde adelantar todos los planes y
programas, asi como la ejecucion de las obras y, por la otra, a los departamentos les

corresponde responder por la implementacion de los procesos de conocimiento y
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reduccion del riesgo y de manejo de desastres y coordinar y complementar la

gestion que desarrollan los municipios que hacen parte de su territorio.”

3.4.Competencia de las Corporaciones Auténomas Regionales en materia de

prevencion del riesgo de desastres.

Conforme con lo estipulado en el articulo 31 de la Ley 1523 de 2012, las
corporaciones autéonomas regionales, como integrantes del sistema nacional de
gestidon del riesgo, ademas de las funciones establecidas por la Ley 99 de 1993 y la
Ley 388 de 1997 o las leyes que las modifiquen, apoyaran a las entidades
territoriales de su jurisdiccion ambiental en todos los estudios necesarios para el
conocimiento y la reduccién del riesgo y los integrardn a los planes de
ordenamiento de cuencas, de gestion ambiental, de ordenamiento territorial y de

desarrollo.

El paragrafo 1° de dicha norma indica que el papel de las corporaciones autonomas
regionales es complementario y subsidiario respecto a la labor de alcaldias y
gobernaciones, y estard enfocado al apoyo de las labores de gestion del riesgo que
corresponden a la sostenibilidad ambiental del territorio y, por tanto, no eximen a
los alcaldes y gobernadores de su responsabilidad primaria en la implementacion

de los procesos de gestion del riesgo de desastres.

Asi, el pardgrafo 2° de la norma citada establece que las corporaciones autonomas
regionales deberdn propender por la articulaciéon de las acciones de adaptacion al
cambio climatico y la de gestion del riesgo de desastres en su territorio, en virtud
que ambos procesos contribuyen explicitamente a mejorar la gestion ambiental

territorial sostenible.

Por su parte, el pardgrafo 3° ibidem refiere que las corporaciones auténomas
regionales como integrantes de los consejos territoriales de gestion del riesgo, en
desarrollo de los principios de solidaridad, coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad positiva, deben apoyar a las entidades territoriales que existan en
sus respectivas jurisdicciones en la implementacioén de los procesos de gestion del
riesgo de acuerdo con el ambito de su competencia y seran corresponsables en la

implementacion.



3.5.Caso Concreto

Los hechos de la demanda dan cuenta de que en el barrio Pueblo Nuevo del
municipio de Viterbo, departamento de Caldas, se construyo en el afio 2011 una
estructura de proteccion orilla debajo del rio Risaralda, que se ubica en las
coordenadas 5°3'32.25 N y 75°51'55.83, construccion que con el pasar del tiempo se
ha ido destruyendo por el caudal del rio Risaralda, y, por demads, ha generado
procesos de socavacion en la orilla del rio amenazando las instalaciones de la cancha
de futbol del barrio Pueblo Nuevo.

En el ano 2018 el municipio de Viterbo realiz6 una intervencion en el rio Risaralda
la cual no cumplié con los pardmetros legales, por lo que fue suspendida por
CORPOCALDAS, encontrandose en riesgo la comunidad del sector de Pueblo

Nuevo.

Con la demanda se allego el oficio 2018-IE-00011016 del 24 de mayo de 2018
mediante el cual CORPOCALDAS efectia una serie de recomendaciones a la
Secretaria de Planeacidn, Vivienda e Infraestructura del municipio de Viterbo
referente a que se hace necesaria una intervencion urgente del muro deteriorado
antes de que termine de colapsar, ya que el muro de proteccion de orilla tiene los
gaviones externos en piedra, pero su nucleo central esta lleno de sucio de rio de
pequenas dimensiones, lo cual lo hace muy vulnerable al ser atravesado por el
agua; sugiere la construccion de una aleta finalizando el muro, el retiro de la
ramada para el ganado, la instalacion de lloraderos en el muro existente, y la
realizaciéon de una intervencion con retroexcavadora retirando las barras de

sedimentos?.

CORPOCALDAS, el 29 de agosto de 2018, emiti6 el oficio 2018-IE-00020296%, en el
que luego de referirse a las generalidades del rio Risaralda: fluye de norte a sur,
topografia fuertemente accidentada, comportamiento meandriforme aguas arriba
que se comporta como rio de llanura, donde el casco urbano de Viterbo se localiza

sobre un extenso valle aluvial a lo ancho del cauce original, facilitando que la
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corriente sea sensible a cualquier alteracion natural o antropica que se traduce en
un drenaje sinuoso; hizo referencia a la problematica que se presenta en las
viviendas mar cercanas al rio que se relacionada con factores que facilitan el
proceso erosivo sobre la margen derecha, en el muro de gaviones recubierto en

concreto.

Asi, recomendd a la entidad territorial (i) no profundizar el lecho del cauce
existente, (ii) aumentar la seccion transversal a partir de un mayor ancho del cauce,
(iii) suavizar el alineamiento de la corriente removiendo barras, (iv) el material
removido puede ser utilizado para conformar jarillones longitudinales, dejando el
material mds grueso sobre la pata y la base expuesta de la estructura, (v) evitar la
disposicion de escombros en las orillas del Rio Risaralda, (vi) ejercer control
urbano sobre nuevas edificaciones construidas en las cercanias del Rio, poniendo
en riesgo el patrimonio de los propietarios de las viviendas y previniendo
afectaciones por inundaciones, recordando que la Faja Forestal Protectora minima
para el rio Risaralda es igual a 20 metros en ambas margenes a partir del borde del
cauce identificado, (vii) acoger las recomendaciones particulares dadas en el oficio
2018-IE- 00011016 del 24/05/218, y (viii) ante intervenciones definitivas, se

recomienda adelantar el trdmite de ocupacion de cauce ante la Corporacion.

En oficio 2018-IE-00021848 del 15 de septiembre de 2018%, CORPOCALDAS le

indico al alcalde del municipio de Viterbo, entre otras cosas, lo siguiente:

“(...) Durante la tltima visita se pudo evidenciar el inicio de una excavacion en el
punto demarcado en la imagen anterior, la cual hace que el flujo migre hacia la
margen derecha, generando el efecto contrario al deseado que es precisamente
buscar migrar el cauce hacia la margen izquierda. La recomendacion en tal sitio es
volver el cauce a su condicién original, disponiendo material de la barra sobre la

excavacion realizada. (...)

Las labores adelantadas a la fecha en tal sector no corresponden con las
recomendaciones generales establecidas en el respectivo oficio y mencionadas al
inicio del presente documento. El canal construido no obedecié al alineamiento

natural proyectado en la imagen anterior, se profundiz6 sobre el lecho
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recomendado y por el contrario, se redujo el ancho del cauce, generando un efecto
no deseado de estrechamiento del cauce, aceleracién del flujo y mayor erosion sobre

la margen”

Sin embargo, CORPOCALDAS realiz6 una nueva visita al sector como
seguimiento a las obras que se encontraba adelantando el municipio de Viterbo,
plasmado en el oficio 2018-IE-00022703 del 29 de septiembre de 2018% que:

“(...) C. Sobre el punto C se amplio el canal natural, logrando generar una mayor
area transversal y, en consecuencia, reduciendo la velocidad del flujo y a su vez la
capacidad erosiva. Se evidencia relativa estabilidad y se recomienda un permanente

monitoreo de las orillas erosionadas.

Adicionalmente, se recomienda adelantar los controles especificos para que no se
permita la disposicién de escombros y demas residuos sobre la margen derecha.
Estos elementos representan mayor carga para la ladera del canal y son

contaminantes de los ecosistemas riparios.

D. El canal se observa bajo relativa estabilidad. El material sobrante fue dispuesto
sobre la barra existente y se recomienda, para reducir los efectos generados por el
cambio en el alineamiento del cauce producto de tal mostrado en la siguiente

imagen. (...)

E. La barra ha sido lavada parcialmente producto de las crecientes el rio,

obteniendo el resultado esperado.

El pasado martes 18 de septiembre, se presentd una lluvia intensa que gener6 una
creciente subita de varios drenajes, entre ellos, la quebrada Mellizo, que redunda en
aumento de caudales del rio Risaralda, creciente sobre la cual no se evidenciaron
afectaciones ni procesos erosivos acelerados, lo que indica que la intervencion tuvo

su efecto temporal esperado.

No olvidar las recomendaciones generales”
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De la documental que acaba de citarse puede concluir el Despacho que
CORPOCALDAS, como autoridad ambiental, una vez tuvo conocimiento de los
hechos que podian constituir situaciones de riesgo no solo para el sector sino para
el patrimonio ecologico, adelanto las visitas técnicas y efectud las recomendaciones
pertinentes a la autoridad territorial con la finalidad de adelantar las obras que se

requerian en el sector objeto de la presente accion popular.

El municipio de Viterbo inicialmente no adelanté la totalidad de las
recomendaciones requeridas, como se expone en el oficio 2018-IE-00021848 del 15
de septiembre de 2018. Sin embargo, para el 29 de septiembre de 2018, como se
extrae del oficio 2018-IE-00022703 del 29 de septiembre de 2018, la entidad
territorial ya habia adelantado gestiones temporales sobre el canal natural que

habrian logrado reduccion del flujo y capacidad erosiva.

En mayo de 2019 el departamento de Caldas remitio informe técnico de
actividades ejecutadas en el rio Risaralda®, exponiendo que con el fin de mitigar el
riesgo de inundacion, esa entidad territorial destind una retroexcavadora de
orugas que realiz¢ el jarillén aumentando la seccion transversal del rio, dragandolo
para que se esparza. Sin embargo, refiere textualmente que: “Es preciso mencionar
que en la zona se aprecian nuevas construcciones sobre la zona de inundacion del rio, el
municipio no tiene control para evitar construcciones en zonas que presentan riesgo, por lo
tanto el Departamento de Caldas no puede seguir realizando estas actividades ya que es

falta de control urbano del municipio”.

La parte demandante expuso con memorial del 18 de junio de 2019, al solicitar
tijacién de fecha y hora para adelantar la audiencia de pacto de cumplimiento, que
el 18 de junio de 2019 el muro de contencion que existia en la zona y que estaba
parcialmente destruido fue arrasado en su totalidad por el rio Risaralda, poniendo
en riego inminente la vida y seguridad de los habitantes del barrio Pueblo Nuevo

del municipio de Viterbo.

Como resultado de la prueba documental decretada con Auto 486 del 06 de julio
de 2020, CORPOCALDAS allegé el oficio 2019-IE.00017050 del 05 de julio de
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2019%, en el que luego de realiza runa visita técnica al sector de Pueblo Nuevo en el

municipio de Viterbo, a orillas del rio Risaralda, conceptud que:

“(...) Con la comparacion de las imagenes de los anos 2014, 2018 y 2019, se puede
concluir que la dindmica y geometria del rio Risaralda, frente al sector Pueblo
Nuevo, NO ha cambiado. Dichas intervenciones han servido de manera temporal
para disminuir la velocidad y energia de la corriente; no obstante, es necesario
considerar que dichas intervenciones son provisionales, debido a que por su
dindmica natural, el rio tiende a generar nuevos depositos sobre la margen
izquierda que pueden concentrar las aguas hacia la margen derecha, sitio donde
se localiza en barrio Pueblo Nuevo. Del mismo modo, por su dindmica natural y
geometria, el cauce tiende a afectar la margen izquierda, aguas abajo del sector de

Pueblo Nuevo, sobre la cual se ubica el Condominio Valles de Risaralda.

Los procesos de socavacion lateral observados, son generados de manera natural
por la dindmica del Rio Risaralda, caracterizado por su alta sinuosidad, hecho que
se ve favorecido por la ausencia de las fajas forestales protectoras, la presencia de
depositos de escombros, pastos, cultivos de cafa e infraestructura como viviendas y

cancha.

En cuanto al tipo de obra para garantizar la estabilidad de las margenes de este
rio, se concluye que deben ser obras de proteccion de orilla (muros en gaviones,
concretos, ciclopeos, recubrimientos superficiales, geomallas, etc), es decir, sin
generar una invasion del cauce, las cuales buscan fijar una nueva margen que
esté alejada de la existente, buscando con ello, favorecer los procesos de

sedimentacion y por consiguiente, reducir la erosion lateral de orillas. (...)

Teniendo en cuenta que uno de los factores contribuyentes los procesos de
socavacion lateral es la ausencia de faja forestal protectora, es indispensable el
restablecimiento de la misma con la siembra de especies forestales nativas de la
region que proporcionen resistencia y amarre al terreno para hacer frente a los
procesos erosivos generados por la dindmica natural del cauce, la cual, de acuerdo a
la Resolucion 077 de 2011, no de be ser inferior a 20 metros. Para la constitucion de

viviendas o cualquier otra infraestructura sobre ambas margenes del rio Risaralda,
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se debe conservar un retiro por inundacion y/o torrencialidad, resultado de
modelaciones hidrologicas e hidraulicas, acorde con la metodologia establecida en

la Resolucion 561 de 2012 emanada de Corpocaldas.”

Para CORPOCALDAS, como resultado de las visitas técnicas que se han
adelantado, los procesos de socavacion observados son consecuencia natural de la
dindmica propia del rio Risaralda, que se caracteriza por ser meandro, hecho que
se ve favorecido por la ausencia de las fajas forestales protectoras. Asi, el
movimiento natural del rio va a generar que se presenten procesos de socavacion
que, en criterio de este Despacho, podria poner en riesgo a la comunidad aledafa
al margen del cauce del rio, maxime si no se respeta la distancia a que hace

referencia la referida zona de proteccion.

Como respuesta a la prueba decretada por solicitud de CORPOCALDAS respecto a
allegar el Esquema de Ordenamiento Territorial del municipio de Viterbo, el 15 de
julio de 2020 el apoderado de la entidad demandada allego, entre otros, el Acuerdo
029 del 21 de diciembre de 2000, por el cual se adopta el esquema de ordenamiento
territorial para el municipio de Viterbo, en el que se observa lo siguiente en el
capitulo de 6° “uso y tratamiento del suelo urbano” del documento técnico de soporte

del referido esquema de ordenamiento territorial3:

“(...) 6.5.2.2.2. RIESGO ALTO POR INUNDACION

Se recomienda evitar la expansion urbanistica hacia la parte baja del barrio Pueblo
Nuevo que coincide con la franja de amenaza alta por inundacién, y de manera

general a lo largo de toda esta franja.”

También se establece en el numeral 8 ibidemn denominado “amenazas naturales,

vulnerabilidad y riesgos” del capitulo 5° “componente rural”, lo siguiente:
“8.3.2. RIESGO MODERADO A ALTO POR INUNDACION.

El rio Risaralda a su paso por el perimetro urbano del municipio de Viterbo causa

un riesgo moderado a alto por inundacién debido a la presencia de las viviendas
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del barrio Pueblo Nuevo, las cuales segin comentarios de las personas alli
residentes, en épocas invernales se ven afectadas por las aguas del rio, por estar

éstas construidas en la zona inundable del rio.

Se recomienda suspender la edificacion de viviendas en este sector y construir
muros de contencion que detengan el paso del agua del rio hacia las casas que ya

existen.”

Con lo anterior se puede evidenciar que en el instrumento de gestion local, como
se define el Esquema de Ordenamiento Territorial, que busca armonizar, organizar
y administrar la ocupacion y uso del espacio publico, se puso de presente la
situacion que constituia riesgo en el sector de Pueblo Nuevo del municipio de
Viterbo, precisamente por su cercania con el cauce del rio Risaralda y su faja de

proteccion que podia poner en riesgo por inundacion a los habitantes del sector.

Aunado a lo anterior, con la Resolucién 2017-3688 del 20 de diciembre se adopto
por parte de CORPOCALDAS el Plan de Ordenacion y Manejo de la Cuenca
Hidrografica — POMCA- del rio Risaralda, como se observa en el archivo “4.
Resolucion Aprueba Risaralda” del archivo “02CDCuadernol”, carpeta “1. POMCA
APROBADO” del expediente electrénico. En la carpeta “2. Diagnéstico” se observa
el archivo “VI. Gestion del riesgo”, que en el punto 4.5.2.4.5 contempla el mapa de

amenazas por inundacidn, asi:



CORPOCALDAS hizo referencia al indicado mapa en el oficio 2018-IE-00020358
del 12 de septiembre de 2018%, cuando expuso lo siguiente:
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Producto de las condiciones geomorfologicas y de acuerdo a diversos
estudios realizados en tal sitio es posible identificar una permanente
amenaza por inundaciones del Rio Risaralda, con permanente transporte de
grandes cantidades de nutrientes que han convertido al valle en una zona
fértil ideal para los cultivos de cafa.

Figura 3. Pendientes en poroenlajg y amenaza por inundaciones.
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Lo anterior reafirma, adicional a todo lo expuesto, que el sitio objeto de la presente

accion popular se encuentra en una zona de amenaza alta por inundaciones.

Por otro lado, el 06 de agosto de 2020 se recepcionaron las declaraciones de JHON
JAIRO GARCIA MARIN y JHON JAIRO CHISCO LEGUIZAMON, en tanto se
desistio de la practica del testimonio de ALEJANDRO MARULANDA AGUIRRE.

JHON JAIRO GARCIA MARIN indico en su testimonio lo siguiente, refiriéndose al

muro que se habia construido en el sitio de los hechos y lo sucedido con el mismo:

“(...) entonces a mediados de 2019 del afio pasado antes de empezar a intervenirlo,
el muro empez6 a colapsar, y pues ahi tengo unas fotos, el muro colapsé
totalmente, y en vista de eso para que el municipio no perdiera los recursos porque
volver a reconstruirlo implicaria invertir cerca de mil millones de pesos, el
municipio traté6 de buscar y presentd un proyecto a Bogota y nosotros también
presentamos un proyecto para conseguir recursos y pues estos proyectos se cayeron
y este afo pues no se han vuelto a presentar pues a raiz de la pandemia, pero
consideramos también en estos momentos que el sitio esta estable, yo hice una
visita hace unos 15, 20 dias, tome unas fotografias aéreas y a pesar de estar
colapsado el muro, el rio tiene una tendencia en este momento hacia el otro lado,
entonces lo que pretendia en la demanda incluirle hacerle lloraderas, bueno
restablecer el muro, ya en este momento no aplica, mi concepto es que el sitio tiene
riesgo por inundacion, por procesos erosivos, porque se vaya socavar y acercarse en
las viviendas de tipo medio o bajo, por qué, porque esta ubicado a mas de cien
metros y tiene de por medio la cancha de futbol, y estd a mas de cien metros de la
primera vivienda que hay ahi en el sector de pueblo nuevo, o sea que el riesgo para
la vida pues es muy dificil, ahora reconstruir otro muro, este muro que colapso
tenia mas de un metro por encima del nivel de la orilla del rio de esa cancha, que
paso, hubo varias crecientes anteriores a que colapsara el muro y el agua alcanzo a
sobrepasar por encima del muro, obviamente es una corriente muy suave porque va
subiendo el nivel y va inundando la cancha y por decir algo entre las viviendas y la
orilla del rio tienen entre 50 y 60 centimetros digamos de altura, y pues realmente
una inundacién tipo torrencial no es, ya que las caracteristicas también del rio
Risaralda son de un rio plano, de un rio de valle e inclusive por eso se hizo el
espolon, se utilizd gravilla en su ndcleo porque es un rio que no arrastra mucha

piedra, o sea no podria generar unas particulas grandes que puedan generar dafnos,



o desbordarse en alguna parte, obviamente cuando se desborda, solo se desborda
como la parte liquida, el agua, entonces inundando pero no produciendo digamos
los efectos como los que produjo la avalancha en Mocoa hace 2 afios, que arrastro

piedras de gran tamano, rios de alta torrencialidad de la zona (...)%*
Continud indicando el testigo lo siguiente:

“(...) como les comentaba lo que vemos alla es que las viviendas estan en ese sector
de pueblo nuevo a mas de 100 metros de distancia, ahora bien, qué medidas se
pueden tomar, en el mismo POT o PBOT del municipio pues deben dejar la
restriccion totalmente, la prohibicién de construir maés viviendas en el sector, o sea
no seguir avanzando hacia el rio, que esos cien metros sirvan de proteccidn, una de
las mejores maneras de evitar el riesgo, el peligro de cualquier caso es no
acercarsele a este riesgo o a este peligro, a esta amenaza que constituye el rio a una
creciente, y la otra forma que si es muy valida consiste en sembrar arboles, porque
estos arboles tienen muchas funciones entre otras pues amarran el suelo, el terrero
aledano y no permiten que si se crece suba el agua y no dejan arrastrar tanto el
material, es decir que sirven de anclaje al terreno para que el agua no se desborde y

no arrastre gran material (...)"”

Ante la pregunta del Despacho sobre el colapso del muro construido en el 2011, el

testigo contesto:

“(...) con la rotacion de la tierra, con los tipos de materiales, como es una llanura
aluvial, o sea, esos son una terrazas que el mismo rio habia podido hacer hace
ciento, miles o millones de afios (...) Entonces, también se ha demostrado que
debido a la rotacion de la tierra estos rios empiezan a migrar, a concentrar caudales
en una parte, a socavar esa orilla, y eso fue lo que paso en este caso, volvid otra vez
a girar hacia la margen derecha del muro, colapsd, y en estos momentos hay
todavia un espolon, el primer espoldn de entrada, que ahi mismo en la demanda
dice el demandante que seria muy bueno construir uno espolén o espigdén en la
salida, muro, que me parece también es viable, porque en este momento colapso el
muro que iba paralelo a la orilla inaudible el primer espolén que estaba al inicio del
mismo. Eso estd practicamente intacto porque es un espoldn que se construyo entre

la tierra y la orilla del rio, y solamente alcanzé a colapsar los primeros 2 metros por
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decir algo, o un metro. (...) La intervencion que hizo la gobernacion y el municipio
el afio, esta intervencion se hizo una intervencion, son como pafitos de agua tibia, o
sea, qué se tratd de hacer? Un dragado. Un dragado son unas obras muy
temporales, o sea son unas obras, por qué? Porque este rio tiene temporadas secas y
temporadas lluviosas, cuando viene una temporada lluviosa un solo aguacero
fuerte arrastra material y es capaz de cambiar el mismo cauce, entonces una parte
que estaba mas profundo el agua lo llena, y en la otra parte deposita materiales,
entonces esa obra que se hizo entre la gobernacion y el municipio son obras como
en todos los rios, los que se hacen en el Magdalena, en el Cauca, son obras

temporales.”

Considera el testigo que, en su criterio, no hay un riesgo latente para la vida de las
personas que habitan en el sector de Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo por la
distancia que podria existir entre las viviendas y el rio Risaralda. Sin embargo, es
consciente de la existencia de un nivel de riesgo y que las obras adelantadas por el
municipio de Viterbo en concurso con el departamento de Caldas son pariitos de

agua tibia.

El testigo, dado su conocimiento técnico, refirid lo siguiente:

“;Ingeniero Jairo indiquele al despacho de acuerdo a su experiencia y de acuerdo a
su conocimiento que tiene de este sitio, si en el evento de ser construido un nuevo
muro de contencién este correria la misma suerte del que fue construido en el afio
2011? CONTESTADO: Podria hacerse uno mas profundo y de mejor cimentacion
con otras caracteristicas por ejemplo con una serie de lloraderos para que el agua
que queda por fuera vuelva e ingrese al rio, pero eso no cambiaria el nivel de riesgo,
o sea el nivel de riesgo por inundacion qué pasa, este espolon que teniamos ahi
tenia un metro por encima del nivel de la cancha, entonces si yo hago otro con un
metro y el agua ya se habia desbordado y en caso de crecientes vuelve y se pasa un
poquito antes o un poquito después del muro y se desborda y vuelve otra vez
inunda la cancha, entonces el nivel de riesgo con la construccién de otra estructura

reemplazando la actual me parece que en mi concepto no cambia.”



No obstante lo anterior, CORPOCALDAS alleg¢ el oficio 2019-IE.00017050 del 05

de julio de 2019%¥, en el que conceptud que:

“En cuanto al tipo de obra para garantizar la estabilidad de las margenes de este rio,
se concluye que deben ser obras de proteccion de orilla (muros en gaviones,
concretos, ciclépeos, recubrimientos superficiales, geomallas, etc), es decir, sin
generar una invasion del cauce, las cuales buscan fijar una nueva margen que esté
alejada de la existente, buscando con ello, favorecer los procesos de sedimentaciéon y

por consiguiente, reducir la erosion lateral de orillas. (...)

JHON JAIRO CHISCO LEGUIZAMON, testigo solicitado por CORPOCALDAS,

refirio en su declaracion lo siguiente3:

“(...) efectivamente la corporacion Auténoma Regional de Caldas - Corpocaldas, en
varias ocasiones ha ejercido esa funcion que establece la Ley, la Ley 99, la Ley 1523
de gestion del riesgo de apoyar de manera complementaria y subsidiaria los
procesos de gestion del riesgo que sobre el particular adelantan las entidades
territoriales en este caso el Municipio de Viterbo, concretamente para el efecto de
esa asesoria la Corporacion ha desplazado a profesionales al area, ha desplazado
Ingenieros Civiles con especializacion en hidrdulica, hidrologia, para realizar un
diagndstico de la problematica y producto de esos analisis realizados durante esas
visitas es que podemos afirmar de que los procesos que se vienen desarrollando en
este sector del rio Risaralda, a la altura o frente a lo que es el Barrio Pueblo Nuevo
corresponden a procesos naturales de erosion de orillas, en este caso sobre la
margen derecha del rio Risaralda, hay que tener presente su sefioria que la
condicién digamos que geomorfoldgica o morfo dindmica del rio en este tramo es
hacer sinuoso, hacer digamos que presentar muchas curvas, es un rio que presenta
digamos un cardcter meandrico o sea que son una serie de curvas muy frecuentes, y
el rio teniendo en cuenta ese comportamiento, esa dindmica fluvial tiende a migrar
sobre su valle o sus terrazas aluviales mas bajas generando desplazamientos en
cuestiones de afos bien sea hacia la izquierda o hacia la derecha de ese gran valle
que es el valle del rio Risaralda, eso provoca que el rio migre como lo decia
anteriormente hacia la derecha o hacia la izquierda independientemente del sector

donde se encuentra favorecido pues obviamente por el tipo de material aluvial que

37 Archivo “07RespuestaRequerimientoCorpocaldas” del expediente electronico, p. 72 a 78
38 Archivo “44AudienciaTestimoniosAportadaCorpocaldas” del expediente electronico.



conforman esas terrazas aluviales, ese gran valle corresponde a depositos de arena
y a grabas de diferente didmetro y el rio lo que hace es que en la medida cuando se
presenta crecientes o en su curso normal va erosionando esas margenes y eso es lo
que esta sucediendo particularmente a la altura del barrio Pueblo Nuevo, en donde
alli se construy6 una obra de proteccion de orillas por parte del municipio por alla
en el ano 2010, 2011 que es una obra y en eso hay que ser muy claro sefior Juez, es
que esa obra es de proteccion de orillas, es una obra que protege esa orilla, que
controla el avance o el retroceso o la erosion lateral que ejerce el rio sobre esa orilla,
evitando de esta manera que se acerque a las casas del Barrio Pueblo Nuevo, las
casas de ese punto donde estd el muro estdn méas o menos a unos 100,110 metros
aproximadamente y gracias a ese muro digamos que el rio se ha controlado, el
avance de esa erosion sobre esta margen derecha en este punto en particular, hay
que entender también y como segundo digamos que conclusién importante es que

la obra no es, ese muro no es una obra de control de inundaciones (...)

El testigo hace una declamacion consistente en su relato de los hechos, y de cierta
forma puntualiza la finalidad de las obras adelantadas en el rio Risaralda,
enfatizando en que corresponde a una obra de proyeccion de orillas, evitando que
avance la erosion lateral, pero es claro en referir que en todo caso dichos procesos

corresponden a los naturales propios del recurso hidrico.

También hace referencia a que en el sitio de los hechos, por el cauce del rio, se
presenta erosion lateral al lado derecho, y al lado izquierdo se presentan
fenémenos de sedimentacion; al lado derecho, por la corriente, se presenta mayor
erosion en el sitio que estaria contiguo a las viviendas del barrio Pueblo Nuevo.
Sin embargo, reitera que las obras que se adelantaron en la zona son para controlar

procesos erosivos y no para controlar inundaciones.

El Despacho considera que independientemente del cause natural del rio que
puede generar los procesos de erosion lateral, o que las comunidades o
construcciones se encuentren cerca de la franja protectora del rio que se cataloga
como zona de proteccion, las autoridades territoriales no pueden obviar su
responsabilidad respecto a los mecanismos de gestion del riesgo cuando puede

evidenciarse la posibilidad de ocurrencia de desastres.



El articulo 2° de la Ley 1523 de 2012 contempla lo siguiente:

“De la responsabilidad. La gestion del riesgo es responsabilidad de todas las

autoridades y de los habitantes del territorio colombiano.

En cumplimiento de esta responsabilidad, las entidades publicas, privadas y
comunitarias desarrollardn y ejecutaran los procesos de gestion del riesgo,
entiéndase: conocimiento del riesgo, reduccion del riesgo y manejo de desastres, en
el marco de sus competencias, su ambito de actuacién y su jurisdiccion, como

componentes del Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres.

Por su parte, los habitantes del territorio nacional, corresponsables de la gestion del
riesgo, actuaran con precaucion, solidaridad, autoproteccion, tanto en lo personal

como en lo de sus bienes, y acataran lo dispuesto por las autoridades.”

Pese a lo anterior, la eventual responsabilidad de la comunidad en la generacion de

un riesgo por, por ejemplo, construir asentamientos dentro de las franjas de

proteccion del rio, o realizar asentamientos ilegales, no se erige como una causal de

exoneracion de responsabilidad para las autoridades territoriales que en el marco

del Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres tienen ciertas

responsabilidades y funciones.

Asi, ha considerado el Consejo de Estado que®:

“la responsabilidad de la comunidad en la causacion del riesgo no constituye una
causal de exoneracion de responsabilidad para las autoridades publicas por haber
omitido el cabal cumplimiento de sus funciones, en el marco de las competencias
administrativas establecidas en el ordenamiento juridico, por cuanto los entes
territoriales no pueden excusar su responsabilidad alegando que la comunidad que
sufre el riesgo es responsable de su causacidon por crear asentamientos ilegales y
contaminar los afluentes hidricos, pues la violacién de la ley por los ciudadanos en
modo alguno exonera a las autoridades del cumplimiento de sus deberes

constitucionales y legales.”

39 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONITENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA
Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ, Bogoté D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil
diecinueve (2019), Radicacion nimero: 17001-23-33-000-2017-00452-01(AP)



Considera el Despacho que se logré demostrar con el material probatorio allegado
al expediente que la comunidad que habita el barrio Pueblo Nuevo del municipio
de Victoria, Caldas, se encuentra en riesgo alto por inundacién como consecuencia
de su ubicacion cercana al rio Risaralda, que dadas sus caracteristicas fluviales es
tendiente a generar procesos erosivos laterales en el lugar que se ubica cerca a la
comunidad afectada, y que las obras de proteccion de orillas que se han realizado,
como el muro construido en 2011 por parte de la administracion municipal no
soluciona de fondo la problematica del sector, en punto de minimizar el riesgo por

inundacion, por un lado, y la continuidad de los procesos erosivos, por el otro.

Por otra parte, CORPOCALDAS en sus informes técnicos determino cuales
podrian ser las obras definitivas que se adelanten en el sector con la finalidad de
presentar soluciones duraderas para la poblacidn, entre las que se encuentran
obras de proteccion de orillas (muros en gaviones, concretos, ciclopeos,
recubrimientos superficiales, geomallas, etc), que deben realizarse previo el tramite
de permiso de ocupacion del cause ante CORPOCALDAS, previos estudios y
disefios hidrologicos e hidraulicos de detalle, y el restablecimiento de la faja
forestal protectora con la siembra de especias nativas de la region que proporcione

resistencia y amarre al terreno para hacer frente a los procesos erosivos.

Como se expuso en precedencia haciendo referencia a las funciones en materia de
prevencion de riesgo que le compete a los alcaldes, como jefes de la administracion
local, ser los responsables directos de la implementacion de los procesos de gestion
del riesgo en el distrito o municipio, incluyendo el conocimiento y la reduccion del
riesgo y el manejo de desastres en el drea de su jurisdiccion®, por lo que las

ordenes se emitiran de manera directa a cargo del municipio de Viterbo.

No obstante, se ordenard a CORPOCALDAS y al departamento de Caldas, en
virtud a las responsabilidades de apoyo en la reduccion del riesgo, gestion
ambiental o ordenamiento territorial de la primera*, y la participacion en virtud de

los principios de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad de la segunda, que

40 Articulo 14, Ley 1523 de 2012.
41 Articulo 31, Ley 1523 de 2012.



presten el apoyo respectivo en el marco de sus competencias al municipio de

Viterbo para la implementacion de las érdenes que se emitiran mds adelante.

En consecuencia, no se torna admisible que la poblaciéon que integra el barrio
Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo esté sometida a los riesgos que se pueden
presentar por la inaccion de la administracion municipal frente a las
recomendaciones expedidas por CORPOCALDAS, como autoridad ambiental,
sustentada en una presunta ausencia de riesgo, cuando han sido claras las
recomendaciones de la autoridad ambiental respecto a las medidas que deben

tomarse en el sector, atendiendo, claro estd, a las particularidades del afluente
hidrico.

Asi, considera esta Funcionaria Judicial que se transgredio el derecho colectivo a la
seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente de la comunidad
que habita en el barrio Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo, por lo que
declarard no probada la excepcion de i) improcedencia de la accién popular —
mitigacion de la vulneracion, dafio o amenaza actual contra los derechos colectivos e ii)
Inexistencia de los presupuestos legales para incoar la accion propuesta por el municipio
de Viterbo.

En consecuencia, se ordenaran las medidas necesarias como pasa a exponerse.
4. Conclusion

Acreditada la vulneracion del derecho al derecho colectivo a la seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente de la poblacion que integra el
barrio Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo, se ordenara al MUNICIPIO DE

VITERBO que a través de los funcionarios competentes efectte lo siguiente:

1. Realizar, dentro del término de un (01) mes siguiente a la ejecutoria de la
presente sentencia, un censo de las familias que habitan el sector
denominado como Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo, en el que se
indique si las mismas deben ser evacuadas preventivamente de acuerdo con
los monitoreos que se hubiesen efectuados sobre el cauce y margenes del
Rio Risaralda.



2. Efectuar, dentro del término de un (01) mes siguiente a la ejecutoria de la
presente sentencia, monitoreo constante sobre el cauce y margenes del rio
Risaralda sobre el sector contiguo al barrio Pueblo Nuevo del municipio de
Viterbo, hasta que con base en conceptos técnicos se certifique ausencia de

riesgo por inundacion para los habitantes de los referidos sectores.

3. Si como resultado de la visita o del monitoreo constante a que se refieren los
numerales 1° y 2° se evidencia que las familias se encuentran en alto riesgo
por inundacidn, se ordenard proceder dentro del término de tres (03) meses
siguientes a la ejecutoria de la presente sentencia, adelantar (i) las medidas
de prevencion, preparacion y evacuacion para la proteccion de la poblacion
afectada, (ii) Coordinacién con entidades publicas y Defensa Civil
Colombiana para la evacuacion de las personas en riesgo, e (iii)
implementar los programas de reubicacion de familias localizadas en la
zona de alto riesgo por inundacion mientras se efectian las obras de

mitigacion que permitan su retorno seguro.

4. Iniciar, dentro de los seis (06) meses siguientes a la ejecutoria de la presente
sentencia, proceso de reforestacion de las franjas de proteccién del rio
Risaralda por el sector contiguo al barrio Pueblo Nuevo del municipio de
Viterbo, con acompafamiento y asesoria de CORPOCALDAS en el marco

de sus competencias.

5. Adelantar, dentro del término maximo de un (01) afio siguiente a la
ejecutoria de esta sentencia todas las gestiones administrativas,
presupuestales y contractuales que requiera para contratar y adelantar
estudios técnicos que se requieran para emitir viabilidad a la construccion
de obras de estabilidad de las margenes del rio Risaralda en el sector
colindante con la poblacién que integra el barrio Pueblo Nuevo del
municipio de Viterbo. Para tal efecto CORPOCALDAS vy el departamento
de Caldas prestaran acompanamiento y asesoria en el marco de sus

competencias.



6. Si como resultado de los estudios técnicos adelantados se considera la
viabilidad de adelantar las obras de estabilidad referidas, el MUNICIPIO
DE VITERBO debera adelantar dentro de los tres (03) meses siguientes al
vencimiento del término de un (01) afio contado a partir de la ejecutoria de
la presente sentencia, los tramites de permiso de ocupacion respectivos ante
CORPOCALDAS, garantizando que las intervenciones en el cauce
garanticen el flujo continuo y normal de las aguas del rio Risaralda, sin la
presencia de desviaciones, represamientos o bifurcaciones indeseables, o

procesos desestabilizadores sobre las margenes del lecho.

7. Una vez adelantado el tramite respectivo ante CORPOCALDAS,
supeditado a la viabilidad técnica de las obras de estabilidad de las
margenes del rio Risaralda en el sector colindante con la poblacion que
integra el barrio Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo, el MUNICIPIO
DE VITERBO contara con el término maximo de un (01) afio a partir de la
ejecutoria de la decision que emita la autoridad ambiental para, si es
favorable, adelantar todas las gestiones administrativas, presupuestales y

contractuales que se requieran para ejecutar las obras requeridas.

5. Comité de verificacion:

Se conformara un comité de verificacién del cumplimiento del fallo de que trata el
articulo 34 de la Ley 472 de 1998, el cual estard integrado por: el accionante JAIME
JUSEP ZULUAGA GIRALDQO, el alcalde del MUNICIPIO DE VITERBO o quien
este delegue, el director de CORPOCALDAS o quien este delegue, el secretario de
infraestructura del DEPARTAMENTO DE CALDAS o quien este delegue, y el
PERSONERO MUNICIPAL del MUNICIPIO DE VITERBO, a fin de que le hagan

seguimiento del cumplimiento de las decisiones adoptadas en esta providencia.

6. Costas.

En esta oportunidad, el Juzgado no hara especial condena en costas, pues no se

configuran los elementos constitutivos que fija la ley para su condena.



De acuerdo con lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Reptblica y
por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de i) improcedencia de la
accion popular — mitigacion de la vulneracion, dafio o amenaza actual contra los derechos
colectivos propuesta por el MUNICIPIO DE VITERBO, por lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR que el MUNICIPIO DE VITERBO ha vulnerado el
derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente de la comunidad que habita en el barrio Pueblo Nuevo del municipio
de Viterbo, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR al MUNICIPIO DE VITERBO que a

través de los funcionarios competentes efecttie lo siguiente:

1. REALICE, dentro del término de un (01) mes siguiente a la ejecutoria de la
presente sentencia, un censo de las familias que habitan el sector
denominado como Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo, en el que se
indique si las mismas deben ser evacuadas preventivamente de acuerdo con
los monitoreos que se hubiesen efectuados sobre el cauce y margenes del
Rio Risaralda.

2. EFECTUE, dentro del término de un (01) mes siguiente a la ejecutoria de la
presente sentencia, monitoreo constante sobre el cauce y margenes del rio
Risaralda sobre el sector contiguo al barrio Pueblo Nuevo del municipio de
Viterbo, hasta que con base en conceptos técnicos se certifique ausencia de

riesgo por inundacion para los habitantes de los referidos sectores.

3. Si como resultado del censo o del monitoreo constante a que se refieren los
numerales 1° y 2° del articulo 3° de este proveido se evidencia que las

familias se encuentran en alto riesgo por inundacion, se ORDENA proceder



dentro del término de tres (03) meses siguiente a la ejecutoria de la presente
sentencia, a adelantar (i) las medidas de prevencion, preparacion y
evacuacion para la proteccion de la poblacion afectada, (ii) Coordinacion
con entidades publicas y Defensa Civil Colombiana para la evacuacion de
las personas en riesgo, e (iii) implementar los programas de reubicacion de
familias localizadas en la zona de alto riesgo por inundacion mientras se

efectiian las obras de mitigacion que permitan su retorno seguro.

INICIAR, dentro de los seis (06) meses siguientes a la ejecutoria de la
presente sentencia, proceso de reforestacion de las franjas de proteccion del
rio Risaralda por el sector contiguo al barrio Pueblo Nuevo del municipio de
Viterbo, con acompafiamiento y asesoria de CORPOCALDAS en el marco

de sus competencias.

ADELANTAR, dentro del término maximo de un (01) afio siguiente a la
ejecutoria de esta sentencia, todas las gestiones administrativas,
presupuestales y contractuales que requiera para contratar y adelantar
estudios técnicos que se requieran para definir la viabilidad de la
construccion de obras de estabilidad de las margenes del rio Risaralda en el
sector colindante con la poblacién que integra el barrio Pueblo Nuevo del
municipio de Viterbo. Para tal efecco CORPOCALDAS vy el
DEPARTAMENTO DE CALDAS prestaran acompafiamiento y asesoria en

el marco de sus competencias.

Si como resultado de los estudios técnicos adelantados se considera la
viabilidad de adelantar las obras de estabilidad referidas, se ORDENA al
MUNICIPIO DE VITERBO adelantar, dentro de los tres (03) meses
siguientes al vencimiento del término de un (01) afo contado a partir de la
ejecutoria de la presente sentencia, los tramites de permiso de ocupacion
respectivos ante CORPOCALDAS, garantizando que las intervenciones en
el cauce garanticen el flujo continuo y normal de las aguas del rio Risaralda,
sin la presencia de desviaciones, represamientos o bifurcaciones

indeseables, o procesos desestabilizadores sobre las margenes del lecho.



7. Una vez adelantado el tramite respectivo ante CORPOCALDAS,
supeditado a la viabilidad técnica de las obras de estabilidad de las
margenes del rio Risaralda en el sector colindante con la poblacion que
integra el barrio Pueblo Nuevo del municipio de Viterbo, se ORDENA al
MUNICIPIO DE VITERBO, dentro del término maximo de un (01) afio
contado a partir de la ejecutoria de la decision que emita la autoridad
ambiental, adelantar, si el concepto es favorable, todas las gestiones
administrativas, presupuestales y contractuales que se necesiten para

ejecutar la obra requerida.

CUARTO: CONFORMESE el comité de verificacién del cumplimiento del fallo de
que trata el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, el cual estara integrado por: el
accionante JAIME JUSEP ZULUAGA GIRALDO, el alcalde del MUNICIPIO DE
VITERBO o quien este delegue, el director de CORPOCALDAS o quien este
delegue, el secretario de infraestructura del DEPARTAMENTO DE CALDAS o
quien este delegue, y el PERSONERO MUNICIPAL del MUNICIPIO DE
VITERBO, a fin de que le hagan seguimiento del cumplimiento de las decisiones

adoptadas en esta providencia.

QUINTO: SE ORDENA la publicacion de la parte resolutiva de la presente
sentencia en un diario de amplia circulacion nacional a cargo del MUNICIPIO DE
VITERBO). Hecho lo anterior deberd remitir al Despacho constancia de la

publicacion.

SEXTO: EXPEDIR copia de este fallo con destino a la Defensoria del Pueblo para
los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

SEPTIMO: EJECUTORIADA esta providencia ARCHIVENSE las diligencias

previas las anotaciones respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



JACKELINE GARCIiA GOMEZ
JUEA

CCMP/ Sust

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electrénico del 11/ENE/2024
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Sectetaria
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JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

SENTENCIA No.: 321

RADICACION: 17-001-33-39-007-2018-00432-00

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: EDUIN STV OSPINA RIVERA Y OTROS
DEMANDADOS: NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION,

RAMA JUDICIAL -DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL Y MINISTERIO DE
DEFENSA - POLICIA NACIONAL

1. ASUNTO

En los términos del inciso final del articulo 181 del C.P.A.C.A., procede el despacho

a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso de la referencia.

2. ANTECEDENTES

2.1. PRETENSIONES

La parte actora en ejercicio del medio de control de Reparacion Directa, demanda a
la Fiscalia General de la Nacién, a la Rama Judicial -Direcciéon Ejecutiva de
Administracion Judicial y al Ministerio de Defensa -Policia Nacional solicitando lo
siguiente:

1. Se declare a la Nacidon -Rama Judicial -Consejo Superior de la Judicatura -
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, a la Fiscalia General de la Nacion y
al Ministerio de Defensa —Policia Nacional, administrativamente responsables por
la detencion injusta y por demas arbitraria, en un claro error judicial del sefior Eduin
Stv Ospina Rivera, en hechos ocurridos el dia 24 de octubre de 2016, por parte de los
entes demandados y cuando fue indebidamente sindicado y detenido por el
presumo delito de Hurto Calificado Agravado, conforme a los hechos que se narran

en la demanda.



Como consecuencia de la anterior declaracidn, discrimina los perjuicios asi:

2. Por concepto de perjuicios morales ocasionados como consecuencia directa de los
momentos de angustia, sufrimiento e intenso dolor que padecid el grupo familiar,
por la detencion injusta y por demas arbitraria en un claro error judicial del sefior

Eduin Stv Ospina Rivera, (...):

a. Para el sefior Eduin Stv Ospina Rivera, en su condicion de afectado, una suma
equivalente a 15 salarios minimos mensuales vigentes, salario que para la fecha de
la demanda es de $781.242, equivalentes a $11'718.630.

b. Para la seniora Marta Lucy Ospina Rivera, en su condicién de Madre del Afectado,
una suma equivalente a 15 salarios minimos mensuales vigentes, salario que para la
fecha de la demanda es de $781.242, equivalentes a $11'718.630.

c. Para el sefior Victor Manuel Garcia Ospina, en su condicion de Hermano del
Afectado, una suma equivalente a 7.5 salarios minimos mensuales vigentes, salario
que para la fecha de la demanda es de $781.242, equivalentes a $5'859.315.

d. Para la senora Bernardette Rivera de Osorio, en su condicion de abuela materna
del afectado, una suma equivalente a 7.5 salarios minimos mensuales vigentes,

salario que para la fecha de la demanda es de $781.242, equivalentes a $5’859.315.

e. Para el sefior Jesis Dorance Ospina Marulanda, en su condicién de abuelo
materno del afectado una suma equivalente a 7.5 salarios minimos mensuales
vigentes, salario que para la fecha de la demanda es de $781.242, equivalentes a
$5'859.315.

3. Por concepto de perjuicios materiales al sefior Eduin Stv Ospina Rivera, por
concepto de lucro cesante, durante el tiempo de su detencion, fecha durante la cual
dejo de laborar y proveer el sustento de su familia, el ingreso que mensualmente
obtenia como Jefe Zonal de Ventas, por valor mensual de $689.454. En total los
perjuicios materiales, por un valor superior a $2000.000 o en su caso, las probadas
en el incidente de regulacion de perjuicios acrecida con los aumentos que tiene

ordenada la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado.

4. Que se le dé cumplimiento al fallo en los términos del Articulo 192, 193 y 195 del
CP.A.CA.

5. Las demandadas estan obligadas a pagar a mis mandantes sobre las sumas de
dinero que el fano determine en favor de cada uno de ellos, intereses moratorios,

con fundamento en fa Sentencia Constitucional No. C-188 de marzo 29 de 1999.



2.2. HECHOS RELEVANTES

El dia 24 de octubre de 2016, el sefior Eduin Stv Ospina se desplazaba desde el
Municipio de Pereira -Risaralda con destino a la ciudad de Medellin al funeral de un

familiar.

Encontrandose a bordo del bus unos agentes de la Policia Nacional de la terminal de
transportes hicieron descender a los pasajeros del vehiculo automotor a quienes les

requirieron los documentos de identificacion.

Después de transcurridos unos minutos, el sefior Eduin Stv Ospina Rivera, fue
informado por los funcionarios de la Policia, que tenia una orden de captura vigente
No. 00-000-11216, emanada por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de
Anserma -Caldas por el presunto delito de Hurto Calificado Agravado, por lo cual
fue esposado y trasladado a la Estacién de Policia de la Terminal de Transportes del

Municipio de Pereira -Risaralda.

Posteriormente fue dejado a disposicion de la Fiscal Local (E) del Municipio de
Anserma —Caldas, quien solicitd audiencia preliminar, para control de legalidad de
la captura, formulacion de la imputacidn, solicitud de imposicion de la medida de
aseguramiento, que correspondi6 al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de

Anserma -Caldas.

El sefior Eduin Stv Ospina Rivera, fue privado de la libertad por un espacio de 2
dias, y enla Audiencia de Control de Garantias la Fiscalia Local de Anserma -Caldas,
después de observar el legajo de las diligencias arrimadas a su despacho, encontrd
graves inconsistencias en la investigacion e identificacion del capturado por lo que
solicito al sefior juez, se accediera y ordenara, la cancelacion de la captura en contra

del demandante por ilegalidad de la misma.

Pues si bien, aparecia el nombre del sefior Eduin Stv Ospina Rivera, con su nimero
de identificacion y fecha de nacimiento, no reposaba dentro de los actos urgentes de
Policia Judicial, que se hubiese practicado un cotejo dactiloscopico y/o decadactilar
que permitiera fehacientemente establecer y determinar que si se trataba de la

misma persona de quien se solicitaba la captura.

Es decir, que nunca existié plena identificacion de la persona detenida el dia 24 de
agosto de 2016, con la persona capturada el 27 de agosto de 2013, como tampoco

hubo reconocimiento fotografico del detenido con la supuesta victima.

Asi mismo en cuanto al arraigo del sefior Eduin Stv Ospina Rivera no corresponde

a los datos suministrados por quien cometio el delito quien manifestd que era hijo
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de Martha Lucy y Eduardo, informacioén que no corresponde a los padres del joven
Eduin Stv Ospina Rivera, pues de acuerdo con su Registro Civil de Nacimiento, cuyo
indicativo serial es 19347171, es hijo legitimo de la sefiora Martha Lucy Ospina

Rivera y no posee padre alguno.

El dia 26 de octubre de 2016, el Juez Segundo Promiscuo Municipal de Anserma -
Caldas, al declarar la ilegalidad de la captura del sefior Eduin Stv Ospina Rivera,
advirtié lo siguiente: “(...) tratar de en lo posible de ser mas diligentes en la
identificacion plena de las personas que sean sometidas pues a estas investigaciones,
lamentando pues, pidiéndole disculpas al ciudadano por las irregularidades

cometidas (...) ".

En esa misma fecha el mencionado juez, remitié oficio No. 923 de fecha 26 de octubre
del 2016 al Comandante Estacién de Policia Terminal de Pereira -Risaralda, en el
cual se manifestd: “Me permito comunicarle que en audiencia de control de
garantias realizada en la fecha, se decidié concederle la libertad al sefior Eduin Stv
Ospina Rivera identificado con C.C. 1.05.820809”.

Los hechos que dieron lugar a la Orden de Captura No.00-00011-2016, tuvieron
ocurrencia el dia 27 de agosto de 2013, fecha para la cual el sefior Eduin Stv Ospina
Rivera, se encontraba vinculado laboralmente en el almacén Tenis y Mas de la

ciudad de Manizales, devengando un salario minimo.

El sefior Eduin Stv Ospina Rivera y su familia, vivieron momentos angustiosos por
la detencion injusta y por demas arbitraria de que fue objeto, pues fue expuesto ante

su familia y la sociedad como un delincuente de alta peligrosidad.

En el caso del sefior Eduin Stv Ospina Rivera, se causé un dafio antijuridico, por
restriccion de su libertad, debido a una mala e indebida identificacion, ya que como

se explica en la regla juridica subsidiaria el sindicado no cometi6 el hecho.

2.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

De las normas que fundamentan sus pretensiones se destaca el articulo 90 de la
Constitucion Politica, los articulos 104 y 140 del Codigo de lo Contencioso
Administrativo, la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia, la
Ley 174 de 1968, por la cual se aprueba el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas en su articulo 146 y la Ley 16 de 1972, por la cual
se aprueba el pacto de San José de Costa Rica o Convenciéon Americana sobre

Derechos Humanos.



2.4. TRAMITE PROCESAL

Después de surtirse la fase escrita del procedimiento, se llevé a cabo la audiencia
inicial el dia 14 de septiembre de 2021, alli se declar6 el saneamiento del proceso, se

fijo el litigio y se decretaron pruebas’.

La audiencia de pruebas se realizo el 22 de febrero de 2022% durante la misma,
conforme al inciso final del articulo 181 del C.A.P.A.C.A, se corrid traslado a las
partes para que dentro de los 10 dias siguientes presentaran sus alegatos de
conclusion por escrito y al Ministerio Publico, para que, si lo consideraba pertinente

presentara su concepto.

Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingresé a Despacho para

proferir sentencia escrita.

2.5. ACTUACION DE LA PARTE DEMANDADA

2.5.1. LA NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JuDICIAL

Sostiene que las actuaciones y decisiones de los agentes judiciales que intervinieron
en el proceso penal en el que resultd vinculado el sefior Eduin, se emitieron de
acuerdo a la actuacién de la Fiscalia General de la Nacion, atendiendo el hecho de
que a luces de lo dispuesto en el articulo 128 del C. de P.P. se encuentra asignada a
esta la funcion de formular imputacion en contra del sindicado, la cual debe
contener, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 288 del C. de P. C., numeral
1°, la individualizacion concreta del imputado, incluyendo su nombre, los datos que
sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones, la cual debe desempenaria a
cabalidad a fin de prevenir errores judiciales, para lo cual cuenta con mecanismos

como el preceptuado en el articulo 253 del C. de P. P.

Aunado a que, emerge diafana la inexistencia de un dano antijuridico, en contra de
la Direcciodn, toda vez que nunca genero la actuacion respecto de la investigacion del
implicado, por lo que los hechos que dieron origen al presente proceso no se
ocasionaron como consecuencia de las actuaciones desplegadas por la Rama
Judicial, para apoyar esto cit6 apartes de las sentencias T-177 de 2012 y T-653 de 2014

de la Corte Constitucional.

En este orden de ideas, en consideracion que los perjuicios reclamados por los

demandantes guardan estrecha relacion con la actividad desplegada por la Fiscalia

1 Archivos 23 y 24 del expediente electrénico.
2 Archivos 27 y 28 del expediente electrénico.



General de la Nacion y Policia nacional, al no verificar la informacion y la evidencia
fisica, no es la Rama Judicial la entidad responsable de indemnizar presuntos dafos

que son Unica y exclusivamente imputables a otras entidades.

Planted como excepciones las que denominé:

i) Falta de configuracion de los elementos que estructuran la responsabilidad

extracontractual del estado.

ii) Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion -Rama Judicial -

Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Manizales.

iii) Hecho de un tercero.

2.5.2. LA NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Alega que, en el presente asunto no se configuran los supuestos esenciales que
permitan estructurar ninguna clase de responsabilidad frente a esa entidad, pues el
dia 24 de octubre de 2016, fue capturado el sefior Eduin Stv Ospina Rivera, en el
terminal de transportes de la ciudad de Pereira, en cumplimiento de la orden de
captura No. 00-00011-2016 emitida por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de
Anserma -Caldas, el 14 de junio de 2016.

El mencionado ciudadano fue dejado a disposicién de la Fiscalia Local de Anserma
-Caldas, quien, dentro de las 36 horas siguientes a su detencion, ante el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de Anserma -Caldas, el dia 26 de octubre de 2016,

solicito realizacidn de la audiencia de legalizacion de captura.

En dicha diligencia la Fiscalia, se abstuvo de solicitar la legalidad de la captura y
solicit6 al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de esa localidad con funciones de
Control de Garantias, dejar en libertad al capturado, por encontrar irregularidades
en la identificacion de este, en tal sentido, la detencion del sefior Eduin Stv Ospina
Rivera, no se torna en arbitraria.

Propuso como medios exceptivos los siguientes:

i) Inexistencia de error judicial en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.

ii) Inexistencia de defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia en

cabeza de la fiscalia general de la nacion.

iii) El dafo alegado no es antijuridico.



2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

2.6.1. APODERADO PARTE DEMANDANTE:

Empieza por citar apartes de la Sentencia emitida por el Consejo de Estado - Sala de
lo Contencioso Administrativo -Seccién Tercera — Subseccion “B” el 3 de octubre de
2019 por el magistrado Ramiro Pazos Guerrero, en el proceso nimero de radicado
170012331000-2010-00504-01 (47905), para afirmar que conforme esta jurisprudencia
tratdndose de los casos de privacion de la libertad, el titulo de imputacion se
estudiara de acuerdo al caso en concreto y siempre debe analizarse la actuacion de

la victima.

Refiere que debe condenarse a las demandadas, como quiera que el sefior Eduin Stv
Ospina Rivera fue privado de la libertad de manera injusta, arbitraria e ilegal, por
cuanto este fue indebidamente sindicado y detenido por el presunto delito de Hurto
Calificado Agravado, ante las graves inconsistencias en la investigacion e
identificacion del capturado, razén por la cual, la Fiscalia solicitd al juez que
accediera y ordenara la cancelacion de su captura por ilegal, por ende, considera que
debe ser indemnizado el actor, al no configurarse la culpa grave o dolo de la victima

como eximente de responsabilidad.

Sostiene ademads, que se encuentra probado la existencia del dafio ocasionado al
sefior Eduin Stv Ospina Rivera por la privacion injustificada de su libertad desde el
24 al 26 de octubre de 2016, ante la ilegalidad de su captura por la ineficiente
investigacion de los policiales, del Cuerpo Técnico de la Fiscalia General de la
Nacidn y la ausencia de actos urgentes de la Policia Judicial, pues no se practicé un
cotejo dactiloscopico y/o decadactilar que permitiera establecer y determinar
fehacientemente la identidad del capturado, lo cual es imputable a las aqui

demandadas.

2.6.2. F1IsCcALiA GENERAL DE LA NACION:

Aduce que no incurrid en error judicial, ya que en el presente asunto se present6 una
captura, en un caso de suplantacion de identidad, teniendo en cuenta que el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de Anserma -Caldas, profirié orden de captura en
contra de un ciudadano que, al ser aprehendido por servidores de la Policia
Nacional, se identifico como Edwin Stiven Ospina Rivera, identificado con C.C. No.
1.053.820.809, y que luego de ser consultada la base datos de la Registraduria
Nacional del Estado Civil, se establecid que dicho documento de identidad

pertenecia al senior Eduin Stv Ospina Rivera.



La orden de captura emitida en contra del quien tomo la identidad del sefior Eduin
Stv Ospina Rivera, se surtié bajo las normas del actual sistema penal acusatorio Ley
906 de 2004, en el cual la Fiscalia General de la Nacion, solo tiene funciones de
investigar y acusar ante los jueces de la republica a las personas sindicadas de un de

un delito, como lo ha establecido el Consejo de Estado en su jurisprudencia.

En el presente caso, el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Anserma -Caldas,
fue la autoridad con facultades jurisdiccionales que emiti6 la orden de captura en
contra del demandante, por encontrar que se cumplia con los requisitos establecidos
en el articulo 297 de la Ley 906 de 2004, esto es, la existencia de elementos materiales
probatorios y evidencia fisica de los cuales se podia inferir de manera razonable que
era autor o participe de la comision del delito de Hurto Calificado y Agravado, asi

entonces el error judicial imputado a la Fiscalia General de la Nacion no se configuro.

Indica que debe tenerse en cuenta que las inconsistencias encontradas por la Fiscalia
Local de Anserma -Caldas, solo fueron advertidas al momento de ser capturado el
sefior Ospina Rivera, puesto que si bien la persona que fue capturada en agosto del
ano 2013 se identific6 como Edwin Estiven Ospina Rivera, con C.C. No.
1.053.820.809, se supo que habia suplantado la identidad del sefior Eduin Stv Ospina

Rivera, lo que como se dijo solo fue advertido al momento de ser capturado este.

Afirma que el dano alegado por la parte demandante no es antijuridico, puesto que
si bien la orden de captura que se libré en contra del sefior Eduin Stv Ospina Rivera,
se profirid con el fin de realizarle imputacion de cargos, dicho fin no fue alcanzado,
ya que fue dejado en libertad de manera inmediata al poderse establecer que habia
sido objeto de suplantacion de identidad por la persona sefialada de cometer el

delito que se investigaba.

Y en todo caso, considera que en este asunto no se probaron los perjuicios
reclamados, conforme la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado - Sala de lo
Contencioso Administrativo -Seccidn Tercera, consejero ponente: Martin Bermudez
Munoz del 29 de noviembre de 2021, Radicacién: 18001-23-31-001-2006-0178-01
(46681), dado que los testimonios recaudados no son contundentes para establecer

afectacion moral de los parientes de Eduin Stv Ospina.

2.6.3. NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL:

Afirma que en lo que la identificacién e individualizacion plena del procesado, no
es su responsabilidad, atendiendo el hecho de que a luces de lo dispuesto en el
articulo 128 del C. de P.P. se encuentra asignada a la Fiscalia General de la Nacién

la funcion de formular imputacidn en contra del sindicado, la cual debe contener, de
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acuerdo con lo preceptuado en el articulo 288 del C. de P. C.,, numeral 1° la
individualizacion concreta del imputado, incluyendo su nombre, los datos que
sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones, la cual debe desempenarla a
cabalidad a fin de prevenir errores judiciales, para lo cual cuenta con mecanismos

como el preceptuado en el articulo 253 del C. de P. P.

Por ende, los perjuicios reclamados por los demandantes guardan estrecha relacion
con la actividad desplegada por la Fiscalia General de la Nacion y Policia nacional,
al no verificar la informacion y la evidencia fisica, asi las cosas, no se logro establecer
el nexo causal que existe en relacion con el dano alegado por los demandantes y la
actuacion de los jueces, por lo que solicita aceptar las excepciones propuestas y
absolverla por cuanto no existe responsabilidad alguna imputable a su cargo, por

evidenciarse hecho de un tercero.
2.6.4. MINISTERIO DE DEFENSA -POLICIA NACIONAL: Refiere, en sintesis, que al igual
que las demas entidades demandadas cumplié con el término dispuesto en el
articulo 297 de la Ley 906 de 2004.
El MINISTERIO PUBLICO no intervino durante esta etapa procesal.

3. CONSIDERACIONES

3.1. PROBLEMA Y ANALISIS JURIDICO.

De conformidad, con lo expuesto en la fijacion del litigio efectuada en la audiencia

inicial, el problema juridico principal a resolver es el siguiente:

¢la Nacién - Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, la
Policia Nacional y/o la Fiscalia General de la Nacién, son administrativa y
patrimonialmente responsables de los perjuicios reclamados por la parte
demandante, con ocasion de la presunta privacion injusta de la libertad de la

que fue objeto el sefior Eduin Stv Ospina Rivera del 24 al 26 de octubre de 2016?
Si la respuesta al anterior interrogante es afirmativa se debera establecer:

(En el proceso se encuentran debidamente demostrados los dafos y su

cuantificacién?

O, por el contrario, jse configura alguna de las causales de exclusién de la

responsabilidad del Estado?



PRECISIONES RESPECTO DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE AL PRESENTE
ASUNTO:

Frente al punto debe aclarar el juzgado, que si bien, en el escrito de demanda y en la
tijacidn del litigio se establecié como régimen de responsabilidad la privacion injusta
de la libertad, del andlisis de los supuestos de hecho que soportan la demanda, se
considera necesario precisar que la Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la
Administracion de Justicia”, en desarrollo de la cladusula general de responsabilidad
prevista en el articulo 90 de la Constitucion Politica, reguldé el tema de la
responsabilidad del Estado derivada del funcionamiento de esta Rama del Poder
Publico, diferenciando tres titulos de imputacion juridica, esto es: i) el error
jurisdiccional, ii) el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia y iii)

la privacion injusta de la libertad.

Ahora bien, respecto de los titulos de imputacion de privacién injusta de la libertad
y error jurisdiccional, el Consejo de Estado -Seccidn Tercera -Subseccion A, mediante
Sentencia de 23 de abril de 2021 con ponencia del consejero José Roberto Sachica

Méndez3, establecio:

“(...) lajurisprudencia de esta Seccion ha precisado que la responsabilidad del
Estado por la privacion injusta de la libertad se predica frente a situaciones en
que una persona ha sido privada de la libertad de manera preventiva y
absuelta en sentencia ejecutoriada o su equivalente; mientras que, el error
jurisdiccional procede frente a las providencias judiciales que se consideren
como causantes del dafio, por no tener justificacion factica o juridica, al carecer
de razonamientos validos, aceptables y coherentes, bien porque surjan de una
inadecuada valoracion de las pruebas (error de hecho), de la falta de aplicacion
de la norma que corresponde al caso concreto o de la indebida aplicacion de la

misma (error de derecho).”

De conformidad con lo anterior, concluye esta Sede Judicial que el presente caso
debe analizarse bajo la optica del titulo juridico de imputaciéon denominado error
jurisdiccional, dado que la privacion de la libertad que ahora se alega, no se dio en
virtud de la imposicion de medida preventiva sino como causa de una orden de
captura para lograr la comparecencia al proceso penal, asi las cosas, el supuesto
hecho dafioso demandado se habria ocasionado en una providencia judicial frente a
la cual se atribuyen unas falencias, o dicho de otra forma, emitida sin justificacion

factica o juridica.

3 Sentencia No. 05001-23-31-000-2008-01451-02.
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En consecuencia, se procedera a estudiar, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, sila Nacion -Rama Judicial -Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial,
la Fiscalia General de la Nacion y el Ministerio de Defensa -Policia Nacional son

responsables por los hechos narrados en la demanda.

Para resolver el problema juridico, el Despacho analizara los siguientes aspectos: i)
elementos de responsabilidad del estado ii) solucion al caso concreto que implica
definir la existencia de un dafio antijuridico, si este procede, establecer el régimen
de responsabilidad aplicable y la imputabilidad del mismo a las entidades

demandadas.
3.1.1. ELEMENTOS DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

El presente proceso se origind en ejercicio del medio de control de Reparacion
Directa consagrado en el articulo 140 del C.P.A.C.A, facultando al interesado
demandar del Estado la reparacion del dafio, cuando su causa sea un hecho, una
omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un

inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

El régimen de responsabilidad del Estado al que obedece tal accion tiene su
fundamento en el articulo 90 de la Constitucién de 1991, que le impone a aquél el
deber de responder patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién u omision de las autoridades publicas; es decir,
el elemento fundamental de la responsabilidad es la existencia de un dafio que la

persona no esta en el deber juridico de soportar.

Igualmente, de una lectura literal del mencionado articulo, es posible entender que
el régimen de responsabilidad alli consagrado es un régimen eminentemente
patrimonial, porque el Estado presta su garantia pecuniaria a los dafios que en el

ejercicio de su actividad pueda causar a los particulares.

Sin embargo, es importante precisar que una interpretacion sistematica del texto
constitucional lleva a una conclusiéon mas amplia. En efecto, al analizar el régimen
de responsabilidad del Estado por dafios, no se puede perder de vista que la
Constitucion de 1991 es garantista de la dignidad humana y de los derechos
humanos* y propende porque éstos abandonen su esfera retdrica para convertirse

en una realidad palpable.

Es de mayuscula importancia que, a través de la responsabilidad, el juez de lo

Contencioso Administrativo adelante una labor de diagnodstico de las falencias en

4 Articulos 1, 2y 89 C.P.
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las que incurre la Administracion y al mismo tiempo, una labor de pedagogia, a fin
de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre todo, si esos dafios vulneran en

alguna medida los derechos humanos o la dignidad de las personas®.

La reparacion de los dafnos comprende que la lesion a los derechos humanos, no se
agota con el simple resarcimiento o la compensacidon econémica; es importante que
el juez adopte medidas -en cuanto su &mbito de competencia lo permita- a través de
las cuales las victimas, efectivamente queden indemnes ante el dafo sufrido,
conozcan la verdad de lo ocurrido, recuperen su confianza en el Estado y tengan la
certeza de que las acciones u omisiones que dieron lugar al dafio por ellas padecido

no volveran a repetirse.

Una nocién amplia de reparacion va mas alla de la esfera estrictamente pecuniaria
del individuo, pues en ella se deben incluir los bienes juridicos -como es el caso de
la dignidad y los derechos humanos- que generalmente no pueden ser apreciados
monetariamente, pero que, si resultan lesionados por el Estado, deben ser reparados
mediante compensacion. Solo asi el principio de la reparacion integral del dafo

cobra una real dimension para las victimas®.

La anterior dptica debe ser tenida en cuenta por el juez de lo Contencioso
Administrativo al momento de verificar si se configura o no la responsabilidad de la
Administracion en cada caso concreto, sea cual fuere el titulo de imputacidén que se

emplee.

Atendiendo a lo anterior, las condiciones indispensables para la procedencia de la
declaracion de la responsabilidad patrimonial con cargo del Estado, por sus hechos

u omisiones, son las siguientes:

¢ Un dafo antijuridico indemnizable y

e Unjuicio de imputacion desde un punto de vista factico y juridico.

En cuanto al dafo, segtin el profesor Juan Carlos Henao, se define como: “(...) toda
afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos pecuniarios o de
no pecuniarios, de derechos individuales o colectivos, que se presenta como lesion
definitiva de un derecho o como alteracidon de su goce pacifico y que gracias a la

posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparacion si los otros requisitos

5 En igual sentido ver: Consejo de Estado, S.C.A., Seccion Tercera, sentencia de noviembre 27 de 2006, Exp.
15835, sentencia de 27 de noviembre de 2006, Exp. 16571, sentencia de mayo 3 de 2007, Exp. 25020,
sentencia de 3 de mayo de 2007, Exp. 21511 y, sentencia de junio 6 de 2007, Exp. 15781 todas con ponencia
del Consejero Ramiro Saavedra Becerra.

6 Ley 446 de 1998, articulo 16.
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de la responsabilidad civil — imputacion y fundamento del deber de reparar- se

encuentran reunidos”?

Cuando en el caso se ha determinado la existencia del dafio es menester deducir
sobre su naturaleza, esto es, si el mismo puede o no calificarse como antijuridico,
puesto que un juicio de caracter negativo sobre tal aspecto, libera de toda
responsabilidad al Estado. En este tltimo evento, el juzgador se releva de realizar la
valoracion del otro elemento de la responsabilidad estatal, esto es, la imputacion del
dano al Estado, bajo cualquiera de los distintos titulos que para el efecto se ha

elaborado.

El dano por el cual se reclama el resarcimiento ademas debe tener la caracteristica
de ser indemnizable; en este sentido su reparacion debe tener como objetivo dejar
indemne a quien lo padece como si el dafio nunca hubiera ocurrido o en el estado

mas proximo.

El Juicio de Imputacion desde un punto de vista factico, abarca la relacion de
causalidad entre el hecho u omisién alegado y demostrado con el perjuicio
experimentado y probado. Debe existir un vinculo de naturaleza directa, que no sea
logicamente posible suponer la existencia del dafo sin la falla, demostrandose que
el perjuicio provino necesariamente de las actuaciones u omisiones de la
administracion con un nexo de causa a efecto; es decir, que haya un dafio antijuridico
y que éste sea imputable a una accién u omision de una autoridad publica. Segtn el

principio de la causalidad, la causa produce su efecto®.

Esa relacion de causalidad no existe o se rompe, cuando se prueba una causa extrana
ala administracion, la cual se torna en eximente total o parcial de la responsabilidad.
Sucede cuando en la produccién del dafo interviene la culpa de la propia victima,
el hecho de un tercero o una circunstancia de fuerza mayor, casos en los cuales no

cabe deducir la responsabilidad de la administracion estatal.

Desde el punto de vista juridico, conforme con la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado® la imputacion también abarca el estudio del
fundamento del deber de reparar esto es, “el titulo juridico de imputacion”, asi en

providencia del 18 de febrero de 2010, (exp 18274), puntualizd:

“De otro lado, la concreciéon de la imputacion factico no supone por si misma

el surgimiento de la obligacion de reparar, ya que se requiere de un estudio de

7JC Henao, articulo Las formas de reparacion en la responsabilidad del Estado, publicado en La responsabilidad
extracontractual del Estado. Universidad Externado de Colombia. 2016.

8 Alberto Tamayo Lombana, La responsabilidad civil extracontractual y la contractual, pag. 91

9 Consejo de Estado Seccién Tercera, sentencia del 18 de enero de 2012. Exp 19910.
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segundo nivel, denominado imputacion juridica, escenario en el que el juez
determina si ademas de la atribucion en el plano factico, existe una obligacion
juridica de reparar el dano antijuridico; se trata, por ende, de un estudio
estrictamente juridico en el que se establece si el demandado debe o no resarcir
los perjurios, bien a partir de la verificacion de una culpa (falla), o por la
concrecion de un riesgo excepcional al que es sometido el administrado, o de
un dano especial que frente a los demas asociados es anormal y que parte del

rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas.”

Se ha establecido jurisprudencialmente también, que es al Juzgador a quien
corresponde, por aplicacion del principio iura novit curia y una vez sopesados los
elementos de conviccion aportados al proceso, determinar cudl es el régimen de
responsabilidad que corresponde aplicar en cada caso concreto. Para ello debe tener
en cuenta los tres regimenes que la jurisprudencia ha desarrollado: falla en el
servicio, riego excepcional y dafio especial, cuyo fundamento normativo ha
explicado el Consejo de Estado en sentencia del 8 de mayo de 1995 (exp. 8118) en los

siguientes términos:

“Mientras en la responsabilidad fundada en el contrato, seran titulos juridicos
de imputacion, por ejemplo, “los mandatos de la buena fe, igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos” 8art. 28, ley 80 de 1993), en la extracontractual lo serdn ademas,
la falla del servicio que es el titulo de imputacién mas frecuente, cualquiera que
sea el sistema que para su prueba se adopte; la culpa personal en nexo con el
servicio, prevista, para citar disposiciones en el inciso 2° del articulo 90 de la
C.N.yenel77 del C.C.A; laigualdad de las personas ante la ley (art. 13 de la
C.N.); la proporcionalidad en la distribucion de las cargas publicas (art. 95, n°
9,y 216 de la C.N., entre otros); el riesgo excepcional establecido, por ejemplo
por la Ley 104 de 1993 o en el Decreto 444 del mismo afio; el error judicial y el
anormal funcionamiento de la administracion de justicia (art. 40 del C.P.C.; 414
del C.P.P,, etc.) la inconstitucionalidad de la ley declarada judicialmente, y

principios de justicia y equidad como este del no enriquecimiento sin causa.”!°

Con base en lo anterior a continuacion se abordara lo que concierne al régimen de

responsabilidad aplicable en el caso especifico.

4, SOLUCION AL CASO CONCRETO:

10Jurisprudencia citada por M.C M’Causland Sanchez, articulo: Responsabilidad objetiva del Estado:
tendencias, deseos y realidades; publicado en La responsabilidad extracontractual del Estado. Universidad
Externado de Colombia. 2016.
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4.1. EL DANO

Comprendido como el primer elemento en un juicio de responsabilidad, tenemos
que en el asunto bajo estudio el dafio alegado se deriva de la detencion del ciudadano
Eduin Stv Ospina Rivera desde las 11:00 p.m. del dia 24 de octubre de 2016 (fecha de
la captura) hasta las 10:40 a.m. del 26 de octubre de 2016 (fecha de finalizacion de la

audiencia en la que se declard ilegal la captura y se ordend su libertad inmediata).

La detencion del sefior Eduin Stv Ospina Rivera se origind en la orden de captura
No. 00-00011-2016 de 14 de junio de 2016 emitida por el Juzgado Primero Promiscuo
Municipal de Anserma, por la comisiéon del delito de hurto calificado agravado,
relacionado con hechos ocurridos el 27 de agosto de 2013 en el sector de calle larga
de la Vereda Cambia jurisdiccion rural de Anserma -Caldas por apropiacion de

varios bienes muebles de la sefiora Sandra Milena Alvarez Ramirez!'.

Teniendo en cuenta, lo informando por la Fiscalia General de la Nacién en su
contestacion, se tiene que el dia 27 de agosto de 2013 fue capturada una persona que
se identifico como Edwin Stiven Ospina Rivera, quien portaba varios de los
elementos hurtados a la sefiora Sandra Milena Alvares, sin embargo, el Fiscal de la
época declard la ilegalidad de la captura por encontrar que esta no habia sido
realizada en flagrancia, y orden¢ la libertad inmediata del capturado, haciéndole

firmar el acta de compromiso de comparecencia’.

Realizadas las labores de investigacidn, se ordend a la Policia Judicial establecer la
ubicacion del sefior que se identificd como Eduin Stv Ospina Rivera, sin embargo, no
fue posible obtener esta, como quiera que, los datos por él otorgados al momento de

la captura no arrojaron resultados.

En razon a lo anterior, la Fiscalia Local de Anserma solicitdé al Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Anserma la captura de este, afirmando que era necesario
utilizar el mecanismo de las bases de datos donde se subiera una orden de captura
para lograr la comparecencia del sefior Eduin Stv Ospina Rivera, y agregd "la captura
es transitoria no definitiva porque es para fines de hacer comparecer esta persona

para hacerle imputacién de cargos"®.

En vista de lo anterior, y ante la ausencia de evidencia de la ubicacion del sefior en
mencion, el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Anserma, consideré "se hace
necesaria la expedicion de la orden de captura para lograr su comparecencia al

proceso y con esa finalidad -de comparecencia al proceso-, la orden de captura es

11 Pagina 32 del archivo No. 05 del cuaderno principal del expediente electrénico.
12 paginas 15 a 16 del archivo No. 14 del cuaderno principal del expediente electrénico.
13 paginas 15 a 16 del archivo No. 14 del cuaderno principal del expediente electrénico.
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proporcional a ese fin constitucional de lograr su comparecencia al proceso con fines

de imputacion”!.

Expedida la orden de captura, como se anoto6 en antelacion, la misma se materializo
el dia 24 de octubre de 2016 a las 11:00 p.m. con la detencion del sefior Eduin Stv

Ospina Rivera.

No obstante, conforme consta en el video de la audiencia preliminar llevada a cabo
el dia 26 de octubre de 2016 a las 10:00 a.m. ante el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Anserma', se tiene que la defensora publica del sefior Eduin Stv
Ospina Rivera al realizar la verificacion de sus datos encontré inconsistencias en la
identidad del capturado y la persona sindicada del delito de hurto calificado
agravado, dado que, cotejada el acta de derechos del capturado realizada el 27 de
agosto de 2013 con el oficio entregado el dia 25 de octubre de 2016 por los
funcionarios de la Policia Nacional, los tinicos datos que coincidian eran el nombre,
el namero de identificacidn, la fecha de nacimiento y el lugar de nacimiento, datos
que precisamente aparecen en la cédula de ciudadania, pero la ficha socioecondmica,
el domicilio y el arraigo familiar no coincidian, no se contaba con cotejo
dactiloscopico, aunado a que la madre de Eduin Stv Ospina Rivera habia afirmado

que a este le habian hurtado en varias ocasiones su documento de identidad.

En razon a lo anterior, la Fiscalia en el desarrollo de la diligencia en cita solicit6 al
Juez Segundo Promiscuo Municipal de Anserma declarar la ilegalidad de la captura
y ordenar la libertad de inmediata del capturado, al no estar plenamente establecida
laidentidad e individualizacion de la persona respecto de la cual se solicito la captura
para vincularla al proceso, solicitud que fue coadyuvada por la defensora del

detenido.

Los hechos que preceden, suponen que el sefior Eduin Stv Ospina Rivera fue
suplantado en su identidad por la persona sefalada de cometer el delito que se
investigaba, lo cual solo fue advertido previo a la diligencia de control de legalidad
a la captura, cancelacion de orden de captura, formulacién de imputaciéon e
imposicion de medida de aseguramiento, motivo por el cual Juez Segundo
Promiscuo Municipal de Anserma declar6 la ilegalidad de la captura, ordeno su

cancelacion y dispuso la libertad inmediata del detenido.

Establecido lo anterior, y para resolver debe recalcarse en principio que el derecho a

la libertad esta consagrado en la Constitucion Politica de Colombia, ast:

14 pagina 17 del archivo No. 14 del cuaderno principal del expediente electronico.
15 Archivo No. 6 del cuaderno principal del expediente electrénico
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“Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona
o familia, ni reducido a prisidn o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con

las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez

competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la

decision correspondiente en el término que establezca la ley.” (Lineas fuera del

texto original)

En consonancia con lo anterior, la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Codigo

de Procedimiento Penal” con relacion a la legalidad de la captura, prevé:

“Articulo 297. Requisitos generales. Modificado por el articulo 19 de la Ley
1142 de 2007. Para la captura se requerird orden escrita proferida por un juez
de control de garantias con las formalidades legales y por motivos
razonablemente fundados, de acuerdo con el articulo 221, para inferir que aquel
contra quien se pide librarla es autor o participe del delito que se investiga,

segun peticion hecha por el respectivo fiscal.

Capturada la persona serd puesta a disposicion de un juez de control de

garantias en el plazo mdximo de treinta y seis (36) horas para que efectte la

audiencia de control de legalidad, ordene la cancelacién de la orden de captura

y disponga lo pertinente con relacién al aprehendido. (...)” (subrayado del

juzgado)

Bajo esta tesitura, es claro que legalizacion de la captura debe adelantarse en un
término perentorio ante la autoridad competente, con el fin de sopesar por un lado
el deber del Estado de investigar un hecho delictivo, asegurar que el presunto autor
o coparticipe del delito no interfiera en la investigacion y cumpla con la pena y, de
otro, el derecho del capturado al ejercicio pleno de sus derechos fundamentales y, en

especial, del derecho a la libertad.

El derecho a la libertad personal también ha sido abordado en la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, que en su articulo 7 indica que:

“4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su

detencioén y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez

u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y

tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
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libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podrd estar

condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”. (lineas

exogenas del texto original)

En similares palabras, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 9 consagra que “toda persona detenida sera informada, en el momento de
su detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion
formulada contra ella” y debera ser “llevada sin demora ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho

a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad (...)".

De esto se desprende que, toda restriccion a la libertad personal debe tener un control
judicial por parte del funcionario competente dentro del menor tiempo posible, es
mas, la misma Corte Constitucional ha determinado que se encuentra proscrita toda
restriccion indefinida de la libertad, por lo que la legalizacién de la captura tiene un

caracter perentorio, en los siguientes términos!¢:

“4.4. En el sistema juridico colombiano se acogié con mucha mayor claridad y
precision, el mandato que proscribe toda prolongacion indefinida de una
restriccion de la libertad despojada de control judicial, estableciendo un
parametro temporal cierto para que se lleve a cabo dicha supervision. En efecto,
un examen sistematico de los preceptos constitucionales relacionados con la
libertad individual y los limites a sus restricciones, permite afirmar que toda
privacion efectiva de la libertad personal debe ser sometida a control judicial de
inmediato, y a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a su

produccién”.

En suma, y conforme la pauta normativa y jurisprudencia en cita, es dable arribar a
la conclusion que el derecho -principio a la libertad posee una limitacion
constitucional y legal, amparada inclusive por el bloque de constitucionalidad, dado
que la detencion preventiva u orden de captura, en ocasiones resulta pertinente para
asegurar el deber de las autoridades de proteger el orden puiblico y la convivencia

pacifica.

En este contexto, el derecho a la libertad no posee un caracter absoluto e ilimitado
pues debe necesariamente ser armonizado con otros bienes y derechos de rango

constitucional.

Asi las cosas, la restriccion a la libertad mediante orden de captura o detencion

preventiva es considerada admisible, habia cuenta que el objeto de tales medidas, en

16 Sentencia C-163 de 20 de febrero de 2008, Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio
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los precisos términos de la Corte Constitucional consiste en “asegurar el
cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso, garantizar la
presencia de los sujetos procesales y afianzar la tranquilidad juridica y social en la

comunidad”.

Por lo que, en consideracion del Juzgado el término de 36 horas con que cuenta la
autoridad para poner a la persona capturada a disposicion de un juez de control de
garantias, constituyen en si misma, un derecho o prerrogativa en cabeza de la
persona capturada, pues es precisamente con la revision de la legalidad de esta, que
se busca salvaguardar el derecho a la libertad, el respeto de la seguridad personal y
la integridad de las personas para evitar graves violaciones a sus derechos a traveés
de un servidor judicial que cuenta con las competencia e imparcialidad para

establecer estas circunstancias.

Por ende, si bien en el presente caso, podria decirse que se gener6 un dafo
(limitacién del derecho a la libertad), en virtud de lo anotado en precedencia, este
dafio no tiene la connotacion de antijuridico, habida cuenta que, era obligacion de la
Fiscalia General de la Nacion adelantar la investigacion de cardcter penal en atencion
ala denuncia realizada por la sefiora Sandra Milena Alvarez Ramirez, y como quiera
que la detencion del sefior Eduin Stv Ospina Rivera no se extendioé por mas de 36
horas siguientes a su captura, y se resolvio la situacion juridica dentro del intersticio
previsto en la Constitucion y en la legislacion penal, no es posible predicar la

existencia de un dafo injusto o antijuridico.

Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que fue durante este lapso (36 horas) que se
advirtieron las inconsistencias en la plena identificacion e individualizacion de la
persona indiciada, razédn que motivé que la Fiscalia solicitara la ilegalidad de la
captura del sefior Eduin Stv Ospina Rivera y se le pusiera en libertad inmediata, a lo
cual accedid el Juez de Control de Garantias luego de percatase se presenté una

captura en un caso de suplantacion de identidad.

Similar postura ha sido adoptada, por el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo -Seccion Tercera -Subseccion C en Sentencia proferida el 26 de
febrero de 2015 por la magistrada (E) Olga Melida Valle de la Hoz!?, donde se preciso:

“En el caso concreto, se insiste, estd demostrado que Camilo Cadavid Ramirez y
Alvaro Riveros Pulecio estuvieron privados de la libertad durante el periodo
comprendido entre el 30 de agosto de 1997 y el 1 de septiembre de 1997, esto

es, dos dias calendario. No obstante, resulta imprescindible llevar a cabo un

17 Radicacion numero: 05001-23-31-000-1998-02662-01(37123) A, Actor: Camilo Arturo Cadavid Ramirez y
otros, Demandado: Nacion- Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial, Referencia: Accion de Reparacion
Directa
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analisis diferente al tipico de la privacidn injusta desde el punto de vista
objetivo, en tanto las particularidades del caso han determinado una
orientacion hacia la responsabilidad subjetiva (falla del servicio), en la medida
en que la privacion de la libertad que nos ocupa no obedecio al decreto de una
medida de aseguramiento propiamente dicha, sino a unas érdenes de captura
con fines de indagatoria en aras de esclarecer los hechos puestos a
consideracion en la investigacion penal, que entre otras cosas, revestian una

importancia por la naturaleza del delito investigado.

Con ocasion de lo anterior, y en el terreno del analisis de la antijuridicidad del
dafio causado, se debe advertir que, la Fiscalia General de la Nacion, a través
de sus delegados, tuvo un comportamiento acorde con sus contenidos
obligacionales, es decir, no incurri6 en falla del servicio por haber dispuesto la
captura solo con fines de indagatoria frente a los sefiores Camilo Cadavid
Ramirez y Alvaro Riveros Pulecio, diligencia que se llevé a cabo a los dos dias
de haberse concretado la captura de los mismos. En este orden de ideas, si se
revisa lo actuado en la investigacién penal, se observa, que, luego de la
celebracion de la indagatoria se ordend inmediatamente su libertad, es decir,
la Fiscalia con conocimiento considerd que resultaba procedente dejar en
libertad a los investigados, previa suscripcion de diligencia de compromiso, en
aras de que asistieran cuando ello fuera requerido en el curso del proceso. Asi
las cosas, La detencién de Camilo Cadavid Ramirez y Alvaro Riveros Pulecio
y la consecuente privacion de la libertad de los mismos, se produjo entonces
sOlo con fines de indagatoria. Cuando la Fiscalia General de la Nacion, pudo
constatar que no existian méritos suficientes para continuar con la misma,

resolvio su situacion dejandolos en libertad.

Por este motivo, en el presente caso se evidencia un dano juridico, en tanto la
privacion de la libertad sufrida no tiene la connotacién de injusta, por las
razones anotadas, es decir, por la ausencia de una falla del servicio por parte de
la Fiscalia General de la Nacion en el despliegue de su actividad investigativa
preliminar. En esa medida, esta Sala confirmara la decision adoptada por el
Tribunal Administrativo de Antioquia en lo que a este cargo de responsabilidad

respecta.”

Por su parte, en la sentencia de 15 de diciembre de 2017 el Consejo de Estado -Sala
de lo Contencioso Administrativo -Seccion Tercera -Subseccion C consejero ponente
doctor Guillermo Sanchez Luque, al analizar para ese caso el dafio antijuridico como

presupuesto de la responsabilidad del Estado’®, determiné:

18 Radicacion No. 05001-23-31-000-2012-00892-01(52995), Actor: Juan Carlos Salazar Calle y otros,
Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa -Policia Nacional, Referencia: Accién de Reparacion Directa
(Apelacion Sentencia)
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“9. En este caso, estd demostrado que el 6 de marzo de 2007, a las 2:00 a.m., la
Policia Nacional capturé a Juan Carlos Salazar Calle en flagrancia, por el
presunto delito de porte de estupefacientes [hecho probado 6.1]. También esta
acreditado que en horas posteriores, en audiencia preliminar, la Fiscalia solicitd
no imponer medida de aseguramiento contra Juan Carlos Salazar Calle, pues
éste no tenia antecedente penales, tenia arraigo en la comunidad y no existian
elementos que permitieran inferir que la medida era procedente. El juez de
control de garantias acepto la solicitud y ordeno su libertad inmediata [hechos
probados 6.2 y 6.3].

Se encuentra probado que la investigacion penal contra Juan Carlos Salazar
Calle precluyd al no poderse establecer las condiciones de la captura en
flagrancia, pues el patrullero que la realiz6 indic6 que el estupefaciente fue

hallado cerca de Salazar Calle y no en su poder [hecho probado 6.4].

Asi las cosas, como la situacion juridica de Juan Carlos Salazar Calle se resolvio
dentro de las 36 horas siguientes a su captura y no se impuso medida de
aseguramiento, el dano alegado por la privacién de la libertad no tiene el
caracter de antijuridico, pues correspondid a una carga que éste estaba en el

deber juridico de soportar.”

Igualmente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Secciéon Tercera -
Subseccién C- Magistrado Ponente José Elver Mufioz Barrera en sentencia de 4 de

agosto de 2021, al establecer su tesis sobre el caso estudiado, sento:

“El criterio de la Sala es que debe confirmarse la sentencia de primera instancia,
en atencion a que no se acredito la configuracion del primero de los elementos
que estructuran la responsabilidad del Estado, pues la detencion de una
persona por 2 horas y 18 minutos para verificar sus antecedentes judiciales,
especificamente la vigencia o no de una orden de captura, se encuentra
justificada, toda vez que responde a una obligacion legal de las autoridades con
funcion de policia, no torndndose esta medida en innecesaria,
desproporcionada o arbitraria, de esta forma, en el sub iudice no se caus6 un

dafio antijuridico a la parte actora.

Podria decirse entonces, que la orden captura, producto de la flagrancia o de una
orden de una autoridad judicial, en razon de la presunta comision de un delito, es
un acto juridico que puede privar legitimamente de la libertad a una persona,

siempre y cuando, con esta medida se promuevan dentro de la oportunidad legal
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(36 horas) el ejercicio pleno de los derechos fundamentales del capturado, como es
su derecho a impugnar la restriccion de su libertad y obtener el restablecimiento en
el goce de esta prerrogativa fundamental si la captura se produce con

desconocimiento de sus garantias constitucionales.

5. CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo expuesto en la presente providencia, se negaran las
pretensiones de la demanda, al no encontrarse acreditado el primero de los
elementos para la procedencia de la declaracion de la responsabilidad patrimonial a

cargo del Estado, esto es, un dafio antijuridico.

En consecuencia, se declararan fundadas las excepciones de “Falta de configuracion
de los elementos que estructuran la responsabilidad extracontractual del estado”
propuesta por la Nacion -Rama Judicial -Direccion Ejecutiva Seccional de
Administracion Judicial y “El dafo alegado no es antijuridico” formulada por la

Fiscalia General de la Nacion.

Sin que sea necesario efectuar pronunciamiento alguno frente a los demdas medios

exceptivos, ante la prosperidad de estos.

6. COSTAS

No se condena en costas en virtud de lo establecido en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, inciso adicionado por la Ley 2080 de 2021, al observarse que la demanda no
se presento con manifiesta carencia de fundamento legal, como tampoco se observa
que estas se encuentren causadas en los términos dispuestos en el articulo 365 del
C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARA fundadas las excepciones de “Falta de confiquracion de los
elementos que estructuran la responsabilidad extracontractual del estado” propuesta por
la Nacion -Rama Judicial -Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial
y “El dafio alegado no es antijuridico” formulada por la Nacion -Fiscalia General de la

Nacion.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda que en ejercicio del medio de

control de Reparacion Directa instauraron Eduin Stv Ospina Rivera y otros en contra
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de la Nacion- Fiscalia General de la Nacion, Rama Judicial -Direccion Ejecutiva De
Administracion Judicial y el Ministerio de Defensa -Policia Nacional, por lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, por lo brevemente

expuesto.

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere. ARCHIVENSE las diligencias,

previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia XXI.

QUINTO: La presente sentencia queda notificada en estados de conformidad con el
articulo 203 del C.P.A.C.A.

SEXTO: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion en los términos
del articulo 247 del CPACA.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electrénico del 11/ENE/2024

MARCELA PATRICIA LEON HERRERA
Secretaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023).

Sentencia Nro.: 320/2023

Medio de Control: Reparacion Directa

Actor(a): Jaime Alexander Rojas Gonzélez

Accionados: E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de
Marmato

Radicado: 17001-33-39-007-2019-00002-00

Instancia: Primera

En los términos del inciso final del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo C.P.A.C.A. y teniendo en
cuenta que no se advierten irregularidades que afecten o vicien el tramite del
proceso, procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el

proceso de la referencia.

Para el efecto se tendra en cuenta lo precisado en la audiencia inicial respecto a

las excepciones y la fijacion del litigio.
Antecedentes
1.- La demanda

Por intermedio de apoderado judicial, Luz Miriam Osorio Garcia, José
Leonardo Ramos Ortiz y Jaime Alexander Rojas Gonzalez, quien actiia en
nombre propio y en representacion de Harold Ivan Rojas Osorio, en ejercicio
del medio de control de reparacion directa demandaron a la E.S.E. Hospital

Departamental San Antonio de Marmato, solicitando lo siguiente:

1 Paginas 25 a 38 01Cuadernol



DECLARACIONES Y CONDENAS —PRETENSIONES

3.1. Que se declare al HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE
MARMATO CALDAS como responsable aadministrativa, patrimonial y
extrapatrimonialmente por los perjuicios materiales e inmateriales causados a

los demandantes con ocasion de la falla en el servicio ocurrida el dia 7 de
noviembre de 2016 en donde fallecio la senora DORALY OSORIO OSORIO.

3.2. Condenar al HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE
MARMATO CALDAS a reparar los dafios ocasionados a los demandantes por
concepto de perjuicios materiales e inmateriales, segin la siguiente tasacion

de perjuicios:

3.2.1. PERJUICIOS DE INDOLE MORAL:
(..)

En consideracion a las reglas senaladas en la tabla anterior, el monto de

perjuicios para cada uno de los eventuales demandantes corresponden a:

perjuicios para casa vno de ios evenluales demandantes corespondaen a:

T PERJUICIOS MORALES ]
LUZ MIRIAM OSORIC | Madre 100 s.m.l.m.v. $ 78.124.200
GARCIA
JOSE LEONARDC | Padrastro 100 s.m.l.m.v. $ 78.124.200
RAMOS CRTIZ ;
JAIME ALEXANDER | Compafero | 100 s.m.l.m.v.’ ; 78.124.200
ROJAS GONZALEZ permanente !
st s — 5 !
HAROLD IVAN | Hijo 100 s.m.m.L.v. B 78.124.200
ROJAS OSORIO ‘ i
TOTAL PERJUICIOS | 400SMM.LV. |5312.496.800
l MORALES i |
i

3.2.2. PERJUICIOS DE TIPO MATERIAL (...)
TOTAL PERJUICIOS MATERIALES: Lucro cesante consolidado ($ 17.207.968)
Lucro cesante futuro ($144.651.765) = $ 161.359.733

Las pretensiones solicitadas en la demanda se fundamentan en los hechos que a

continuacién se resumen:

El 07 de noviembre de 2016 falleci6é la sefora Doraly Osorio Osorio;
previamente la victima habia sufrido un accidente de transito cuando se
desplazaba como pasajera de motocicleta. Las personas que presenciaron los

hechos solicitaron el servicio de ambulancia a la E.S.E. Hospital San Antonio de



Marmato a las 2:58 a .m; el vehiculo llega al lugar del accidente a las 3:50 a.m y

durante la espera de la ambulancia la paciente mostro signos vitales

La sefiora Osorio Osorio ingresa a las instalaciones del Hospital a las 4:05 a.m,
se refiere en la historia clinica que no tenia collarin cervical y determina que no

tiene pulso ni frecuencia cardiaca declarando su muerte a las 4:25 a.m.
Fundamentos juridicos.

Asegura que en el caso se encuentra acredita una falla probada en el servicio
médico en la medida en que no se prestd con oportunidad; la E.S.E. demandada
contaba con tres ambulancias y sin embargo paso una hora para atender una

urgencia en un recorrido que no demora mas de 15 minutos.

Para el efecto hace referencia a la guia médica de atencion prehospitalaria
expedida por el Ministeiro de Salud y Proteccién Social e indica que el retardo
en la atencion incidi6 de manera suficiente en el descenso de la sefiora Dorally

Osorio Osorio.

Adicionalmente la paciente no fue inmovilizada con collar cervical
desatendiendo las guias basicas de atencion pre hospitalaria. Debe tenerse en
cuenta que la via donde ocurri6 el accidente no se encuentra pavimenta lo que

genera fuertes movimientos y sacudidas de las personas que ella se transportan.

Se configura una pérdida de oportunidad en la medida en que la atencién

médica fue tardia.

2. Tramite procesal

Surtida la fase escrita del procedimiento, se llevd a cabo la audiencia inicial el 12
de mayo de 20222, alli se declaro el saneamiento del proceso, se fijo el litigio y se

decretaron las pruebas.

La audiencia de pruebas se realiz6 el 25 de octubre de 2022% en la misma
oportunidad, se corrid traslado a las partes y al Ministerio Pablico para que
dentro de los 10 dias siguientes presentaran sus alegatos de conclusién por

escrito.

2 Archivo 22
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Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingres6 a Despacho para

proferir sentencia escrita.

3. Intervencion de la parte accionada

3.1 E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de Marmato

Mediante Auto del 12 de noviembre de 2021* se tuvo por no contestada la

demanda ante la extemporaneidad del escrito allegado.

4. Alegatos de conclusion.

4.1 Parte demandante®.

Desde su punto de vista se encuentra acreditado que el 07 de noviembre de 2016
la sefiora Doraly Osorio Osorio sufrié un accidente de transito siendo pasajera
de motocicleta; sus familiares solicitaron el servicio de ambulancia en la E.S.E.
Hospital San Antonio de Marmato, pero alli les indicaron que no habia

conductor.

También se encuentra acreditado que la paciente no tenia puesto el collarin
cervical y la causa de la muerte estd directamente relacionada con el trauma en

cabeza.

Se encuentra configurada una falla en el servicio y pérdida de oportunidad
atribuible a la entidad demandada y para el efecto transcribe algunas pruebas

testimoniales recaudadas en la etapa probatoria.
4.2 E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de Marmato®.

Indica que se trata de una institucion del primer nivel y cuenta con transporte
asistencial basico en la modalidad de intramural ambulatorio y complejidad
baja. Los miembros de la tripulacion del vehiculo cuentan con capacitaciones
basicas de primeros auxilios, curso de reanimacién cardiopulmonar y los
medios de urgencias estan capacitados para realizar reanimacion

cardiopulmonar avanzada.

4 Archivo 16
> Archivo 109
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Frente a la informacién suministrada por la Estacién de Policia de Marmato
como prueba decretada en este proceso, asegura que debe valorarse las

condiciones precisas de la época en que ocurri6 el accidente.

A continuacion, refiere a las pruebas testimoniales para indicar que de ellas no
se demuestra la negligencia que la parte actora aduce; igualmente, el informe
forense indica como causa de fallecimiento de la sefiora Osorio Osorio un
trauma craneoencefdlico severo, pero no un politraumatismo como lo menciona

la demanda.

Concluye que la tesis planteada por la parte actora carece de fundamentos
facticos y juridicos porque la Resolucion 2003 de 2014 referente al servicio
prehospitalario no es aplicable a la E.S.E. ya que no tenia habilitado este servicio
por tratarse del primer nivel; en consecuencia, no se logra probar el nexo de

causalidad entre el fallecimiento de la victima directa y el actuar del Hospital.

4.3 Ministerio publico: No intervino dentro de esta etapa procesal.

Consideraciones

Cuestion previa. Tacha de la testigo Luz Miriam Osorio Garcia.

En la audiencia de pruebas el apoderado de la entidad accionada afirma que la
testigo incurre en contradicciones en su relato de tal manera que este pierde su
credibilidad, especificamente porque aparentemente la demandante movio el

cuerpo de la victima del accidente de transito.

Al respecto observa el Despacho que de conformidad con los dispuesto en el
articulo 176 del Codigo General del Proceso el Juez deberd las pruebas en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica exponiendo el mérito que se

asigne a cada prueba.

En este sentido se observa que en el relato de la testigo si bien afirma que se le
coloco una prenda de vestir en el cuello de la victima, la sefiora Osorio Garcia en
ningun aparte de su declaracion afirmé que ella lo habia hecho. Por esta razén el
Juzgado no advierte contradicciones en su relato y procedera a valorar la prueba

en conjunto con las demas incorporadas.

1. Problema y analisis juridico:



De acuerdo con la fijacion del litigio efectuado en la audiencia inicial, la

controversia se centra en establecer lo siguiente:

(Bl Hospital San Antonio de Marmato es administrativa vy
patrimonialmente responsable por los perjuicios causados con ocasion de
la falla del servicio presentada ante la omision de asistir oportunamente y
de acuerdo a los protocolos de la lex artis a la sefiora Doraly Osorio Osorio

luego del accidente de transito ocurrido el 7 de noviembre de 2016?

Si la respuesta al anterior interrogante es positiva, se debera resolver si ;jLe
asiste derecho a los demandantes a que se les indemnice por los perjuicios

materiales e inmateriales que cada uno reclama?

Lo anterior, sin descartar que en el desarrollo del problema juridico se aborden

algunos subproblemas.

2. Elementos de responsabilidad del Estado

El presente proceso se origind en ejercicio del medio de la accion consagrada el
entonces articulo 140 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Esta norma faculta al interesado para demandar
del Estado la reparaciéon del dafio, cuando su causa sea un hecho, una omision,
una operacién administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un

inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

El régimen de responsabilidad del Estado al que obedece tal accién tiene su
fundamento en el articulo 90 de la Constitucion de 1991; esta norma le impone a
aquél el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le

sean imputables, causados por la accién u omision de las autoridades publicas.

El elemento fundamental de la responsabilidad es la existencia de un dafo que
la persona no esta en el deber juridico de soportar y de una lectura literal del
mencionado articulo es posible entender que el régimen de responsabilidad alli
consagrado es un eminentemente patrimonial; esto porque el Estado presta su
garantia pecuniaria a los dafios que en el ejercicio de su actividad pueda causar

a los particulares.

Sin embargo, es importante precisar que una interpretacion sistematica del texto
constitucional lleva a una conclusion mas amplia. En efecto, al analizar el
régimen de responsabilidad del Estado por dafios no se puede perder de vista

que la Constitucion de 1991 es garantista de la dignidad humana y de los



derechos humanos” y propende porque éstos abandonen su esfera retorica para

convertirse en una realidad palpable.

Es de mayuscula importancia que, a través de la responsabilidad, el juez de lo
Contencioso Administrativo adelante una labor de diagnostico de las falencias
en las que incurre la Administracion; al mismo tiempo, una labor de pedagogia,
a fin de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre todo si esos dafios
vulneran en alguna medida los derechos humanos o la dignidad de las

personas®.

La reparacion de los dafios comprende que la lesion a los derechos humanos, no
se agota con el simple resarcimiento o la compensacion econdmica. Es
importante que el juez adopte medidas -en cuanto su &mbito de competencia lo
permita- a través de las cuales las victimas, efectivamente queden indemnes
ante el dano sufrido, conozcan la verdad de lo ocurrido, recuperen su confianza
en el Estado y tengan la certeza de que las acciones u omisiones que dieron

lugar al dafio por ellas padecido no volveran a repetirse.

Una nocién amplia de reparaciéon va mas alld de la esfera estrictamente
pecuniaria del individuo; en ella se deben incluir los bienes juridicos -como es el
caso de la dignidad y los derechos humanos- que generalmente no pueden ser
apreciados monetariamente, pero que, si resultan lesionados por el Estado,
deben ser reparados mediante compensacion. Solo asi el principio de la

reparacion integral del dafo cobra una real dimension para las victimas®.

La anterior Optica debe ser tenida en cuenta por el juez al momento de verificar
si se configura o no la responsabilidad de la Administracién en cada caso

concreto, sea cual fuere el titulo de imputacion que se emplee.

Atendiendo a lo anterior, las condiciones indispensables para la procedencia de
la declaracion de la responsabilidad patrimonial con cargo del Estado, por sus

hechos u omisiones, son las siguientes:

e Un dafo antijuridico indemnizable y

e Unjuicio de imputacién desde un punto de vista factico y juridico.

7 Articulos 1, 2 y 89 C.P.

8 En igual sentido ver: Consejo de Estado, S.C.A., Seccidn Tercera, sentencia de noviembre 27 de 2006,
Exp. 15835, sentencia de 27 de noviembre de 2006, Exp. 16571, sentencia de mayo 3 de 2007, Exp.
25020, sentencia de 3 de mayo de 2007, Exp. 21511 y, sentencia de junio 6 de 2007, Exp. 15781 todas
con ponencia del Consejero Ramiro Saavedra Becerra.

% Ley 446 de 1998, articulo 16.



En cuanto al dafio, segtn el profesor Juan Carlos Henao, se define como:

(...) toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o colectivos, que
se presenta como lesion definitiva de un derecho o como alteracién de su
goce pacifico y que gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es
objeto de reparacion si los otros requisitos de la responsabilidad civil —

imputacion y fundamento del deber de reparar- se encuentran reunidos?

Cuando en el caso se ha determinado la existencia del dafno es menester deducir
sobre su naturaleza, esto es, si el mismo puede o no calificarse como
antijuridico, puesto que un juicio de caracter negativo sobre tal aspecto, libera
de toda responsabilidad al Estado. En este ultimo evento, el juzgador se releva
de realizar la valoracion del otro elemento de la responsabilidad estatal, esto es,
la imputacion del dafio al Estado, bajo cualquiera de los distintos titulos que

para el efecto se ha elaborado.

El dano por el cual se reclama el resarcimiento, ademas debe tener la
caracteristica de ser indemnizable; en este sentido su reparacion debe tener
como objetivo dejar indemne a quien lo padece como si el dafio nunca hubiera

ocurrido o en el estado mas préximo.

El Juicio de Imputacion desde un punto de vista factico, abarca la relacion de
causalidad entre el hecho u omision alegado y demostrado con el perjuicio
experimentado y probado. Debe existir un vinculo de naturaleza directa, que no
sea logicamente posible suponer la existencia del dafo sin la falla,
demostrandose que el perjuicio provino necesariamente de las actuaciones u
omisiones de la administracién con un nexo de causa a efecto; es decir, que haya
un dano antijuridico y que éste sea imputable a una accién u omision de una
autoridad publica. Segun el principio de la causalidad, la causa produce su

efecto!l.

Esa relacion de causalidad no existe o se rompe, cuando se prueba una causa
extrafia a la administracidn, la cual se torna en eximente total o parcial de la
responsabilidad. Sucede cuando en la produccion del dafio interviene la culpa
de la propia victima, el hecho de un tercero o una circunstancia de fuerza
mayor, casos en los cuales no cabe deducir la responsabilidad de Ila

administracion estatal.

10 JC Henao, articulo Las formas de reparacién en la responsabilidad del Estado, publicado en La
responsabilidad extracontractual del Estado. Universidad Externado de Colombia. 2016.
11 Alberto Tamayo Lombana, La responsabilidad civil extracontractual y la contractual, pag. 91



Desde el punto de vista juridico, conforme con la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado'? la imputacion también abarca el estudio del
fundamento del deber de reparar esto es, “el titulo juridico de imputacion”, asi

en providencia del 18 de febrero de 2010, (exp 18274), puntualizd:

De otro lado, la concrecion de la imputacion factico no supone por si
misma el surgimiento de la obligacion de reparar, ya que se requiere de un
estudio de segundo nivel, denominado imputacion juridica, escenario en el
que el juez determina si ademads de la atribucion en el plano factico, existe
una obligacion juridica de reparar el dafio antijuridico; se trata, por ende,
de un estudio estrictamente juridico en el que se establece si el demandado
debe o no resarcir los perjurios, bien a partir de la verificacién de una culpa
(falla), o por la concrecién de un riesgo excepcional al que es sometido el
administrado, o de un dafo especial que frente a los demds asociados es
anormal y que parte del rompimiento de la igualdad frente a las cargas

publicas.

Se ha establecido jurisprudencialmente también, que es al Juzgador a quien
corresponde, por aplicacion del principio iura novit curia (el Juez conoce el
derecho) y una vez sopesados los elementos de conviccidon aportados al proceso,
determinar cudl es el régimen de responsabilidad que corresponde aplicar en
cada caso concreto. Para ello, debe tener en cuenta los tres regimenes que la
jurisprudencia ha desarrollado: falla en el servicio, riego excepcional y dafno
especial, cuyo fundamento normativo ha explicado el Consejo de Estado en

sentencia del 8 de mayo de 1995 (exp. 8118) en los siguientes términos:

Mientras en la responsabilidad fundada en el contrato, seran titulos juridicos
de imputacién, por ejemplo, “los mandatos de la buena fe, igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos” 8art. 28, ley 80 de 1993), en la extracontractual lo seran ademas,
la falla del servicio que es el titulo de imputacion mas frecuente, cualquiera
que sea el sistema que para su prueba se adopte; la culpa personal en nexo con
el servicio, prevista, para citar disposiciones en el inciso 2° del articulo 90 de la
CN.yenel 77 del C.C.A; la igualdad de las personas ante la ley (art. 13 de la
C.N.); la proporcionalidad en la distribuciéon de las cargas publicas (art. 95, n°
9, y 216 de la C.N., entre otros); el riesgo excepcional establecido, por ejemplo
por la Ley 104 de 1993 o en el Decreto 444 del mismo afo; el error judicial y el

anormal funcionamiento de la administracion de justicia (art. 40 del C.P.C;

12 Consejo de Estado Seccién Tercera, sentencia del 18 de enero de 2012. Exp 19910.



414 del C.P.P,, etc.) la inconstitucionalidad de la ley declarada judicialmente, y

principios de justicia y equidad como este del no enriquecimiento sin causa.’®

Con base en estas consideraciones se abordara lo que concierne al régimen de

responsabilidad aplicable en el caso especifico.
3. Soluciodn al caso concreto:
3.1 El dafio.

Comprendido como el primer elemento en un juicio de responsabilidad, en el
asunto se deriva del fallecimiento de la sefiora Doraly Osorio Osorio en
circunstancias ocurridas el 07 de noviembre de 2016. Al respecto obra certificado
de registro civil de defunciéon No 3945094 del 22 de noviembre de 2016 que

acredita el deceso de la victima directal“.

A continuacidn, se analizard si el dafo es atribuible a la E.S.E. Hospital

Departamental San Antonio de Marmato.
3.2 Imputacion del dafio a las accionadas.

3.2.1 Analisis Jurisprudencial. Régimen de responsabilidad aplicable:

Sobre el régimen de responsabilidad aplicable por la prestacion del servicio
médico el Consejo de Estado ha establecido que el régimen juridico por
excelencia es el de falla en el servicio, salvo contadas excepciones que la

jurisprudencia del Alto Tribunal ha decantado en su jurisprudencia’®.

En casos como el que aqui se plantea, el Maximo Tribunal de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa ha precisado con relacion al régimen de

responsabilidad:

(...) La Seccién Tercera del Consejo de Estado ha consolidado una
posicion en materia de responsabilidad del Estado por la prestacion del
servicio de salud, en virtud de la cual aquella es de naturaleza
subjetiva, advirtiendo que es la falla probada del servicio el titulo de
imputacion bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por

la actividad médica hospitalaria, de suerte que se exige acreditar la falla

Bjurisprudencia citada por M.C M’Causland Sanchez, articulo: Responsabilidad objetiva del Estado:
tendencias, deseos y realidades; publicado en La responsabilidad extracontractual del Estado.
Universidad Externado de Colombia. 2016.

14 Pagina 5 archivo 05

15 Sentencia del 25 de marzo de 2011, C.P Enrique Gil Botero, exp 20836.
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propiamente dicha, el dano antijuridico y el nexo de causalidad entre

aquella y éste.

En materia médica, para que pueda predicarse la existencia de una falla, la
Sala ha precisado que es necesario que se demuestre que la atencién no
cumplié con estandares de calidad fijados por el estado del arte de la ciencia
médica, vigente en el momento de la ocurrencia del hecho dafioso. Del mismo
modo, debera probarse que el servicio médicono hasido cubierto en
forma diligente, esto es, que no se presto el servicio con el empleo de todos y
cada uno de los medios humanos, cientificos, farmacéuticos y técnicos que se

tengan al alcance (...)™".

Conforme con el andlisis realizado por la Secciéon Tercera del Alto Tribunal,
ademas de la existencia de un dafio antijuridico, debe demostrarse que el
servicio médico no cumplié con los estandares de calidad exigidos al momento
de la ocurrencia del dafio; igualmente, habra de demostrarse que el prestador
no fue diligente empleando todos los medios con los que disponia para brindar

el servicio médico.

Una vez presentes tales elementos, la entidad demandada solo podra exonerarse
de una declaratoria de responsabilidad si prueba que su actuacion fue oportuna,
prudente, diligente y con pericia, en otras palabras, que no hubo falla del
servicio o; si logra romper el nexo causal, mediante la acreditacion de una causa
extrafa: fuerza mayor, hecho exclusivo y determinante de la victima o, hecho

también exclusivo y determinante de un tercero.

El fundamento constitucional de este titulo de imputacion es el articulo 2 de la
Carta Politica que describe los fines esenciales del Estado, tal y como ha sido
explicado la jurisprudencial en materia contencioso administrativa. Este érgano
también ha sefalado que la falla en el servicio puede consistir en el
incumplimiento de las obligaciones consagradas no solo en esta disposicion del
orden constitucional, sino también en normas que regulan temas especificos.
Como consecuencia de la aplicacién de un régimen subjetivo es que la prueba de
la falla, que pueda estar representada en el descuido, impericia, violacion a
reglamentos y en general el desconocimiento al deber objetivo de cuidado, esta a

cargo de la parte demandante con base en el marco normativo aplicable.

En un momento dado de la evolucién jurisprudencial el Consejo de Estado llevé
a analizar la responsabilidad médica bajo los postulados de la falla presunta que

trasladaba la carga de la prueba a la entidad de demandada y especialmente a

16 Seccidn Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2015, C.P Danilo Rojas Betancur; exp 30102
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los médicos, quienes debian probar haber cumplido una conducta carente de
culpa’. Sin embargo, como ya se menciono, en la actualidad no existe discusion
de que casos como el que hoy se decide deben ser analizados por regla general
dentro de los margenes de responsabilidad subjetiva y salvo contadas
excepciones decantadas por el Alto Tribuna en su jurisprudencia'® es
procedente la aplicacion de un titulo objetivo bajo los planteamientos del

denominado riesgo excepcional.

Entre los eventos en los que resulta procedente aplicar un régimen de
responsabilidad objetivo, en la sentencia del 25 de marzo de 2011 el Consejo de

Estado describe:

Cuando se usan o se apliquen procedimientos o tratamientos, siempre que la
herramienta de riesgo cause el dafio de manera directa o por ella misma, es

decir, sin que haya habido una ejecucion irregular del acto médico.

Cuando se usan medicamentos o se apliquen tratamientos o procedimientos

novedosos, cuyas consecuencias o secuelas a largo plazo se desconocen.

Cuando en el acto médico se emplean sustancias peligrosas (como las usadas

en la medicina nuclear)

Cuando se aplican vacunas, “porque se asume de manera implicita su

eventual peligrosidad y reacciones adversas en los distintos organismos.
Cuando el dafo es producto de una infecciéon nosocomial o intrahospitalaria.

Cuando el dano “se irroga por la cosa misma sin que medie el acto humano,
circunstancias en las que, al margen del riesgo el elemento la responsabilidad

es objetiva”.1?

Conforme al texto de la demanda la reclamacion por responsabilidad médica se
fundamenta en una presunta falla en el servicio derivada de la falta de
oportunidad en la atencién médica brindada y un error de diagnostico; hipdtesis

en las no resulta aplicable el régimen objetivo de dafo especial.

Claro lo anterior a continuacién se analizarad la responsabilidad de la entidad

demandada.

17 Seccidn Tercera, sentencia del 30 de julio de 1992 C.P Daniel Sudrez Hernandez; exp 6897

18 Sentencia del 25 de marzo de 2011, C.P Enrique Gil Botero, exp 20836.

1 M.C M’Causland Sanchez, articulo: Responsabilidad objetiva del Estado: tendencias, deseos y
realidades; publicado en La responsabilidad extracontractual del Estado. Universidad Externado de
Colombia. 2016.
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3.2.2 Imputacién Juridica.

La Constitucion Politica protege como derechos fundamentales de todas las
personas, los de la dignidad humana, la vida, la salud y las garantias de no ser
sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes y de recibir proteccion
especial del Estado, cuando, por condiciones econdmicas, fisicas o mentales, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta. Es por ello que la
administracion publica se encuentra en la obligacion de atender a quienes
acuden a las instituciones publicas en demanda de alivio a sus dolencias, sin

perjuicio de su gravedad.

Asi mismo, con la Ley 1715 de 2015, con la cual se regula el derecho
fundamental a la salud, se fijaron pardmetros para su proteccion y goce efectivo,
a través de politicas de prevencidén, promocion, rehabilitacion, seguimiento
continuo para garantizar el flujo de recursos para la atencion de manera
oportuna a la poblacion, en armonia con los principios de disponibilidad,

aceptabilidad, accesibilidad, universalidad, eficiencia y solidaridad.

De otro lado, con la Ley 100 de 1993 el legislador estableci6 la naturaleza de las
entidades encargadas de la prestacion del servicio denomindndolas empresas
sociales del Estado y a través del Decreto 1876 de 1997, se establecieron los
principios basicos de estas empresas. En el articulo 185 del mismo cuerpo
normativo, se define a las Instituciones Prestadores de Salud I.P.S. como las
encargadas de prestar el servicio de salud en su nivel de atencion
correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los pardmetros y

principios sefialados en dicha ley

3.2.3 La actuacion de la accionada.

Tanto de la demanda como de los alegatos enfocan su imputacion en contra de
la E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de Marmato en dos aspectos: i)
la demora que soportd la victima directa para ser trasladada en vehiculo
ambulancia al hospital y ii) el hecho de que la paciente no llevara collarin
cervical durante el transporte en ambulancia. Segtin la parte actora estas dos

circunstancias determinaron el fallecimiento de Doraly Osorio Osorio.

Para probar su tesis se aportaron las siguientes pruebas:
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Atencion de urgencias de la E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de
Marmato del 07 de noviembre de 2016%:

Paciente que ingresa al servicio a las 04+05 traida por ambulancia del
hospital, se recibe paciente sin collarin cervical, sin respuesta motriz, sin
respuesta para la apertura ocular y respuesta verbal, pupilas midridticas
sin respuesta, se ubica en la sala de trauma, se procede a monitorizar sin
encontrar FC, no se palpan pulsos, se inicia reanimacion pulmonar-
cardiaca previa exposicion de la paciente con Glasgow 3/15, se inician
compresiones, se realiza primer ciclo, se verifica pulso que permanece
ausente, se aplica 1 mg de adrenalina intramuscular debido a que no fue
posible canalizarla, se verifica pulso nuevamente, sin respuesta, se procede
a realizar 2 ciclo de comprensiones, se inicia manejo de via aérea con
intubacion tubo # 7 cib éxito al primer intento, se verifica adecuada
posicion y permeabilidad, se fija y se inicia ventilacién con AMBU vy se
realiza nuevo ciclo de compresiones se verifica pulso sin encontrar
respuesta, se detiene reanimacion cardio pulmonar por pobre prondstico
neuroldgico, se declara muerte a las 04+25, se procede a realizar examen
detallando encontrando hematoma occipital, otorragia por oido derecho,
pupilas midridticas, lengua saburral seca, sin otras lesiones en cabeza,
torax sin lesiones ni deformidades, abdomen blando, sin masas ni
megalias, extremidades sin deformaciones, con articulaciones moviles, sin
otros signos de trauma, piel de extremidades frio, pélida, con aliento

sugestivo de consumo de alcohol reciente (...)

Nota médica: se habla con la policia los cuales refieren que no hay claridad
sobre los hechos del accidente, se sospecha que iba en calidad de copiloto
de motocicleta, la cual se fugd de la escena también se desconoce lugar e

los hechos y estado durante la atencion prehospitaliara.

Informe pericial de necropsia No 2016010117777000037 del 07 de noviembre
de 2016%.

CONCLUSION PERICIAL

Mujer joven, 26 afios de edad, identificada como DORALY OSORIO OSORIO,
identificada con cédula de ciudadania numero 1.053.802.135, cuya edad
aparente concuerda con la edad referida en los documentos aportados.

Victima de accidente de transito, en hechos que son motivo de investigacion,

20 paginas 17 y 18 archivo 05
21 paginas 13 y 14 archivo 05

14



al parecer en calidad de pasajera de motocicleta, en horas de la madrugada del
lunes 7 de noviembre de 2016, cay6 del vehiculo sufriendo traumatismos en
cabeza y cuello, llevada al hospital local, donde se le brind6 atencion de
urgencias pero quien no sobreviviéo debido a la gravedad de las lesiones
sufridas. Al examen médico legal se encuentran lesiones traumaticas en
cabeza y cuello: fractura de los huesos del craneo, hemorragia intracraneana,
también presentaba fractura de cuerpos vertebrales cervicales a nivel de C5 y
Cé6. Teniendo en cuenta los anteriores hallazgos se puede determinar que la
causa de la muerte esta relacionada directamente con el trauma en cabeza, con
afectacion directa y severa del cerebro, lo cual provoca una falla general de

todos los drganos y sistemas del cuerpo sin posibilidad de sobrevida.
Declaracion de parte de la sefiora Luz Miriam Osorio Garcia:

Mi hija fallecié el 7 noviembre del 2016, yo estaba en mi casa cuando unos
vecinos subieron, eran las 12:15 de la noche y me avisaron que mi hija habia
tenido un accidente, yo baje y si estaba muy delicada pero la nifia me
reconocid y en el momento que yo baje yo buscaba y buscaba ayuda, llame a la
defensa civil, después del accidente se demoraron casi una hora para llegar, y
no llevaron ningun aparato para auxiliarla, ni un cuello ortopédico, solamente
una camilla, inclusive yo llevaba una gorrita puesta, me la quitaron para
colocarse detras del cuello y le colocaron una cobijita ahi encima, eso fue
horrible, mi esposo llamaba, después llegaron bomberos como le indicaba
después de la hora, llamabamos a la ambulancia de Marmato, pues que nos
comunicaran pues un auxilio, y nada y nada mi esposo se fue a buscar y alla
en el hospital le dijeron que no habia ambulancias disponibles; ya del
desespero, bregaba, él no sabia qué hacer, decia que le provocaba reventarle
los vidrios a esa ambulancia y meterse para auxiliar a mi hija, habia un
comandante que inclusive, yo le decia por favor ayademe, aytudeme mi hija se
me va a morir, pero sefiora no tenemos nada que hacer, no hay carros, no hay
nada, la defensa civil que no habia combustible, que lo habian mandado a
traer de Medellin pero que no habia combustible, fue algo horrible, mi esposo
volvid otra vez, y cuando ya iba llegando el hospital subio la ambulancia esa
ambulancia llego a las 3:50 de la mafiana, mi hija me la dejaron morir ella se

podia salvar (...)

Declaracion de parte de José Leonardo Ramos Ortiz:

Una negligencia muy berraca la que hubo en ese accidente que ella tuvo, ella
era la hija mia practicamente, una negligencia muy dura que tuvo, bomberos,
el hospital y la policia. (...) En el accidente se accident6 la muchacha a las
12:15 de la noche y bajamos a mirarla y alla tirada y habia bomberos, hospital,

defensa civil todos los carros y nada de no pudieron auxiliarla, en ese
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momento si ella la hubieran auxiliado, ella en estos momentos estuviera viva.
(Cuanto tardo el Hospital de Marmato en reaccionar al envié de la
ambulancia para atender el accidente? desde las 12 que le empezamos a
llamar, hasta las 2:58 que me tocé a mi mismo bajar a solicitar el servicio, (...)
con mi rabia yo bajaba, como yo se conducir, yo iba bajar directamente a
quebrar esa ambulancia para yo subir a recogerla, (...) ;Coémo estaba
conformado el nucleo familiar? (...) la mama, el nifio y yo, ;Durante cuanto
tiempo convivio usted con Doraly? Durante (...) 0 8 a 9 afios, (...) (Como era
la relacion con Doraly? Bien era muy bien practicamente yo era el papa, ella
aun estaba estudiando en la universidad y yo le estaba dando el estudio, veia
por el nino que ahora es mi hijo, yo era que velaba por ellos y el papa que le
ayudaba al nino, (...) ;Como afecto a la familia el fallecimiento...? Todavia el
nifno la abuela, la mamda mantenemos afectados...por una negligencia, ;Usted
en algin momento tocaron el cuerpo (...)? en ningun momento ;Qué le
dijeron cuando fue al hospital? que no habia conductor y los conductores (...)
como fue un fin de semana (...) no habia conductores disponibles. ;Quiénes le
ayudaron ustedes a llamar al hospital de Marmato? Mucha La gente (...) y
nada que contestaban que no hay conductor (...) ;Cuanto se demora en su
experiencia desde el hospital hasta el accidente (...) ? en moto 12 min, (...) en
carro aproximadamente 15 minutos, ;cuando la recogieron aun estaba viva?
Claro a un estaba viva, pero no le pusieron ningtin cuello ortopédico (...) no
nos hablaba porque (...) pero si (...) como cuando uno tiene algun dolor (...)
(se tomaron signos vitales (...)? ya subio defensa civil como siempre que
llegan a mirar a mirar es lo que hacen (...) ;le manifestaron algo? Nada (...)

uno se tenia que retirar. Pero nada de carro pa poderla llevar al médico

Oficio del 06 de abril de 2017, procedente de la E.S.E. Hospital San Antonio de

Marmato:

PRIMERA: Para el dia de los hechos se encontraban disponibles tres (03)
ambulancias adscritas al Hospital Departamental San Antonio de Marmato
Caldas.

SEGUNDA: El servicio de la Ambulancia fue requerido a las 2:58 am del dia
07 de noviembre de 2016 y se atendid la emergencia a las 3:50 am de la

miasma fecha. (...)

CUARTA: El accidente fue informado al médico de turno de la ESE por el

Intendente Vasquez de la Policia Nacional del Municipio de Marmato Caldas.

QUINTA. Se recibio6 llamada de la Policia Nacional del Municipio de Marmato

solicitando el servicio de ambulancia para trasladar paciente que ha sufrido
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accidente en moto en la via el Atrio la plaza, se activd plan de emergencias

institucional y se procedié a trasladar al paciente al servicio de urgencias.

Ingresa paciente de sexo femenino al servicio de urgencias a las 4:05 a.m
traida por ambulancia institucional, ingresa al servicio realizando maniobras
de reanimacion basica se procede a tomar signos vitales los cuales no se
encuentran y se procede a realizar reanimacion cardiopulmonar avanzada, se
contintia con protocolo de reanimacion por 20 minutos sin encontrar signos

vitales. (...)
SEPTIMA:

Paciente ingresa sin signos vitales.
Mecanismos: Caida en moto en estado de alicoramiento

Causa de muerte: impresion diagnostica trauma craneoencefalico severo.

Revisada las pruebas recaudadas en el proceso se advierte que las dos
declaraciones obtenidas fueron rendidas por los mismos demandantes y por tanto
corresponden estrictamente a declaraciones de parte; estas declaraciones seran
valoradas en los términos del inciso final del articulo 191 del Codigo General del

proceso, es decir, conforme a las reglas generales de apreciacion de las pruebas.

Asi las cosas, se tiene que los demandantes coinciden en afirmar que el
accidente en el que se vio involucrada la sefiora Osorio Osorio ocurrid
aproximadamente a las 12 y 15 de la madrugada. Cuando llegaron al sitio donde
se encontraba la victima, procedieron a llamar a tanto a la defensa civil como a
la E.S.E. Hospital San Antonio de Marmato; no obstante, de ambos relatos no se
logra concluir con precision el momento preciso en que llamaron a institucion

prestadora del servicio de salud.

En el oficio del 06 de abril de 2017, la accionada indica que la llamada fue
recibida por parte de miembros de la Policia Nacional a las 2:58 de la mafana,
teniendo en cuenta lo manifestado por los declarantes transcurrieron mas de dos
horas a partir del momento del accidente sin que se comunicaran con la E.S.E.
Hospital San Antonio de Marmato. En el lapso de tiempo anterior los
declarantes hacen referencia de manera indiscriminada a llamadas a distintas
instancias sin que se pueda establecer con certeza si desde el instante en que se

enteraron del accidente acudieron a los servicios de la E.S.E.

De sus relatos tampoco se puede establecer el momento preciso del accidente;

tanto la senora Luz Miriam Osorio Garcia como el sefior José Leonardo Ramos
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Ortiz coinciden en afirmar que a ellos les avisaron sobre la ocurrencia del hecho,
pero no lo presenciaron y no aportaron ninguna otra prueba con esta finalidad.
Sobre este aspecto llama la atencion del juzgado que a pesar de ser un accidente
de transito donde al parecer la victima fue abandonada a su suerte, segtin se lee
en la historia clinica, no se hubiese aportado los soportes que corresponde a la

investigacion penal que debid llevarse a cabo.

Por otra parte, si bien se encuentra probado que la sefiora Doraly Osorio Osorio
ingreso al servicio de urgencias de la E.S.E., de esta circunstancia no se deriva
que su fallecimiento sea atribuible a la entidad accionada. En este sentido el
informe pericial que en su momento elabord el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses en cumplimiento de sus deberes legales, es claro en indicar
que la paciente no sobrevivio debido a la gravedad de las lesiones y que no tenia

posibilidades de sobrevida.

Es decir, que la parte demandante no logré demostrar que la presunta demora
en el arribo de la ambulancia y la ausencia del collarin cervical hubiesen
cambiado el desenlace final de las lesiones que presentaba la victima; inclusive,
se advierte que transcurridé un tiempo mayor entre el momento en que ellos se
enteraron del accidente y la llamada que realizaron al hospital y no se puede
determinar si la ausencia de atencién médica en este lapso también hubiese

cambiado la suerte de la victima.

Por el contrario, el informe del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
es contundente en indica que la sefiora Osorio Osorio no tenia ninguna
posibilidad de sobrevivir a las lesiones sufridas que le provocaron una

afectacion directa y severa del cerebro.

El Tribunal Administrativo de Caldas en sentencia del 29 de marzo de 2019%,
ratifica que la parte actora tiene la carga de la prueba para desvirtuar que la

actuaciéon médica brindada no era idonea:

Si bien es cierto, el hecho de que al sefior John Ever Gonzadlez, en la atencién
inicial le fuese suministrado un medicamento sin prescripcion médica, puede
ser tomado como irregular, no existe elemento probatorio que permita afirmar
que esa situacion fuese la causa o el motivo que llevo al deterioro y posterior
fallecimiento del paciente. Tampoco se encuentra acreditado en el expediente,
ni existe elemento de prueba que permita inferir que hubiese fallado la técnica

en la aplicacion de la inyeccién o que el paciente hubiese informado o

22 M.P Dohor Edwin Vardn Vivas, radicado 17-001-33-33-002-2012-00293-03
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advertido una posible reaccidn alérgica. No se practic necropsia ni se allegd

un dictamen pericial que determinara la causa de la muerte (...)

Ahora bien, de conformidad con el régimen de imputacion aplicable a este
caso en concreto, era la parte actora quien debia acreditar a través de algun
medio probatorio que el procedimiento en que se hace hincapié, fue el que
provoco el fallecimiento del sefior Gonzdlez Cardona, o al menos allegar
elementos de juicio que permitieran establecer, con “...un grado suficiente de
probabilidad”?* la existencia de la falla del servicio endilgada y su nexo causal;

lo cual no ocurri6 en el presente asunto.

Las anteriores consideraciones resultan suficientes para denegar las
pretensiones presentadas en contra de la E.S.E. Hospital San Antonio de
Marmato.

4. Conclusion.

La parte actora no cumpli6 con la carga impuesta por el articulo 167 del Cédigo
General del Proceso y no acreditd la existencia de una omisiéon o accion
negligente o irregular atribuible a la E.S.E. Hospital San Antonio de Marmato y

la relacion de causalidad con el dafo.

No se demostro que el tiempo en que la E.S.E. tard6 en remitir la ambulancia
para recoger a la victima del accidente de trdnsito y la ausencia del collar
cervical fueron determinantes en la generacion del dafio. Lo que si se demostrd
es que el accidente de transito ocurrié mas de dos horas antes de que se realizara
el llamado de emergencia y que las lesiones sufridas por ella eran de tal

gravedad que no tenia oportunidad de sobrevida.
5. Condena en costas

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., adicionado por el articulo 47
de la Ley 2080 de 2021, y como quiera que la condena en costas no opera de
forma automatica en atencion a lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., no se
emitird condena porque no se observa que la parte accionada hubiese incurrido

en gastos procesales.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

2 Consejo De Estado, Seccion Tercera. 22 de marzo de 2001. Rad.: 25000-23-26-000-1992-8384-01(13166).
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FALLA

Primero: Negar las pretensiones de la demanda por lo explicado en la parte

considerativa de este fallo.

Segundo: Sin costas conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta

providencia.

Tercero: La presente sentencia quedan notificadas en estado de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 203 del C.P.A.C.A., precisando que contra ella

procede el recurso de apelacion en la forma prevista en el articulo 247 del
CP.ACA.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere y archivense las diligencias, previas

las anotaciones respectivas.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

Pler/ .U

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electronico del 11/ENE/2024

MARCELA PATRICIA LEON HERRERA
Secretaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

A.N°*: 3173/2024

Radicacién: 17-001-33-39-007-2019-00197-00

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: BEATRIZ ELENA VALENCIA MARIN

Demandado: MUNICIPIO DE FILADELFIA

Conforme a la constancia secretarial que obra en el expediente!, TENGASE por
contestada la demanda por parte del MUNICIPIO DE FILADELFIA.

Surtido el traslado de excepciones, y ante la ausencia de excepciones previas por resolver,
se CITA a las partes a la realizacion de la Audiencia Inicial para el proximo QUINCE (15)
DE ABRIL DE DOS MIL VEINTICUATRO (2024), A PARTIR DE LAS NUEVE Y
TREINTA DE LA MANANA (09:30 A.M.), con fundamento en el numeral 1° del articulo
180 de la ibidem.

Cabe anotar que a la misma DEBERAN COMPARECER OBLIGATORIAMENTE los
apoderados de las partes, so pena de incurrir en las sanciones previstas en el numeral 4

ibidem. No obstante, su inasistencia no impedira el desarrollo de la diligencia.

La audiencia se realizara en modalidad NO PRESENCIAL, a través de comunicacion
simultdnea o sucesiva, utilizando como herramienta tecnoldgica Lifesize, para los cual
deberdn informar con anticipacién al correo electrénico del juzgado los nimeros de
teléfonos y correos electronicos en los cuales pueden ser ubicados los abogados de las

partes para efectos de coordinar la realizacion de la diligencia.

Se ADVIERTE que toda comunicacidon dirigida al Despacho debe presentarse
estrictamente de manera digital, en formato PDF, a través del correo electronico

admin07ma@cendoj.ramajudicial.cov.co, dentro de los horarios establecidos de atencion

al usuario (lunes a viernes de 07:30 am a 12:00 m y de 01:30 pm a 05:00 pm).

L Archivo “22ConstanciaSecretarial” del expediente electronico,


mailto:admin07ma@cendoj.ramajudicial.gov.co

Asi mismo, se INSTA a las partes y sus apoderados a presentar los memoriales de
sustitucion de poder y/o cualquier documento relacionado con la audiencia programada
a mas tardar durante el dia habil anterior a la diligencia, con el fin de incorporarlos al

expediente oportunamente.

Se RECONOCE PERSONERIA a la abogada LINA ALEJANDRA ZULUAGA
MARTINEZ como apoderada del MUNICIPIO DE FILADELFIA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZ

CCMP/Sust.

JUZGADO SEPTIMO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES - CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

La providencia anterior se notifica en el
Estado del 11 de enero de 2024

MARCELA LEON HERRERA

Secretaria

Firmado Por:
Jackeline Garcia Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
007



Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 1ladfa921d7d01774cf7680f32ca86¢375253be622234bad49f61f7a3ac9db96a
Documento generado en 19/12/2023 04:37:07 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

A.l.No. 3172-2023

RADICACION: 17001-33-39-007-2021-00143-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -LLABORAL

ACCIONANTE: YULDER ARIEL OSORIO VILLA

ACCIONADO: NACION -MINISTERIO DE DEFENSA -POLICIA NACIONAL
ANTECEDENTES

Observa el juzgado que mediante escrito radicado el 8 de noviembre de 2023, la
apoderada de la parte activa informa que al sefior Osorio Villa se le reconocio
bonificacion para asistencia familiar, figura casi similar a la que se demandaba en el
presente proceso, por lo anterior, solicita el desistimiento del proceso de la referencia

con la condicién de no ser condenado en costas®.
CONSIDERACIONES

La figura del desistimiento se encuentra regulada en los articulos 314 a 317 del
Codigo General del Proceso, aplicables en virtud de la remision prevista en el articulo
306 del CPACA.

De conformidad con lo prescrito en las normas procesales referidas, la solicitud
desistimiento incoada resulta procedente, pues retne los siguientes requisitos: a) No
se ha dictado sentencia que ponga fin al proceso, b) el mandatario judicial de la parte
actora tiene la facultad expresa para desistir? y c) El desistimiento no se encuentra
dentro de las prohibiciones previstas en el articulo 315 del mencionado ordenamiento

procesal.

1 Archivo 17 del cuaderno principal -primera instancia- del expediente electrénico.
2 Paginas 1 a 2 del archivo No. 04 del cuaderno principal -primera instancia- del expediente electrénico.



Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 316 del
Codigo General del Proceso, el juez se abstendra de condenar en costas ”Cuando el
demandado no se oponga al desistimiento de las pretensiones que de forma
condicionada presente el demandante respecto de no ser condenado en costas y
perjuicios. De la solicitud del demandante se correra traslado al demandado por tres
(3) dias y, en caso de oposicion, el juez se abstendra de aceptar el desistimiento asi
solicitado. Si no hay oposicion, el juez decretara el desistimiento sin condena en

costas y expensas.”

En ese orden de ideas, no habra condena en costas, toda vez que si bien, el apoderado
del Ministerio de Defensa -Policia Nacional solicita al Despacho considerar la
aplicaciéon de la condena en costas a favor de la entidad, no se opone al desistimiento

de las pretensiones.

Aunado a ello, se precisa que no se encontrd que con la conducta procesal asumida
por el demandante se tipificaran las causales para condenar en costas, teniendo en
cuenta la naturaleza de las pretensiones de la demanda, a las cuales renuncid una
vez se le reconocio por parte de la entidad demanda la bonificacion para asistencia
familiar, la calidad de empleado del demandante, la no acreditacion de gastos
procesales y la actividad procesal mesurada de la entidad accionada; ello en
concordancia con los pronunciamientos del Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa®, en los cuales se ha sefialado que en aplicacion al
criterio objetivo - valorativo, al momento de decidir sobre la condena en costas, se debe

atender, entre otros, a la siguiente pauta:

“a) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara

atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segin sea la parte

vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos mds vulnerables

y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la

participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura).” (Subrayas fuera del texto)

Por lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales,

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTAR el desistimiento de las pretensiones de la demanda que en

ejercicio del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho instaurd

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. Consejera
Ponente: DRA. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogotd D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente N°:
250002342000201200561 02 (0372-2017).



Yulder Ariel Osorio Villa en contra de la Nacion -Ministerio de Defensa -Policia

Nacional.

La aceptacion del presente desistimiento, tiene todos los efectos previstos en el

articulo 314 del Cédigo General del Proceso.

SEGUNDO: Sin condena en COSTAS, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva

del presente auto.

TERCERO: FEjecutoriada esta providencia, ARCHIVESE la actuacién previa las

anotaciones respectivas en el sistema informatico Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZ

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electrénico del 11/ENE/2024

Segtetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474

MARCELA PATR% LEON HERRERA

Firmado Por:
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007
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Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 32edaaf977f512cda34e94ed5be09f22d954272af571d53dbeedb5da0003e51d


https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474

Documento generado en 19/12/2023 04:37:08 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Sentencia N°: 315/2023

Radicado: 17001-33-39-007-2022-00380-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Demandante: DORIS DE JESUS MONROY TREJOS

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Instancia: PRIMERA

En los términos del inciso final del numeral 1° articulo 182 A de la Ley 1437,
procede el Despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso
de la referencia. Para el efecto se tendra en cuenta lo precisado en el Auto 2874
del 20 de noviembre de 2023 que se pronuncid sobre las pruebas, fijo el litigio, y

corrid traslado para alegatos de conclusién.
ANTECEDENTES:
1. La demanda

Por intermedio de apoderado judicial la sefiora DORIS DE JESUS MONROY
TREJOS en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, demandé a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y al DEPARTAMENTO
DE CALDAS, solicitando lo siguiente:

“DECLARACIONES:



1. Declarar la nulidad del acto ficto administrativo 2670-6 DEL 10 DE JUNIO DE
2022, en cuanto nego el derecho a pagar la SANCION POR MORA a mi
mandante establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, y en la CE-SUJ-
SII-012-2018-SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018, a favor de mi mandate,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo. contados desde los
sesenta y cinco (65) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la
cesantia ante la entidad, con la vigencia de la ley 1437 se refiere a sesenta (70)

dias habiles y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA EN
EDUCACION SECRETARIA DE CALDAS, le reconozca y pague la SANCION
POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a
un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y
cinco (65) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante

la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.
CONDENAS:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA EN EDUCACION SECRETARIA DE
CALDAS, a que se le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida
en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 y en la CE-SU]J-SII-012-2018- SUJ-012-$2
del 18 de julio de 2018, a favor de mi mandante, equivalente a un (1) dia de su
salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65) dias
habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad, con
la vigencia de la ley 1437 se refiere a sesenta (70) dias habiles y hasta cuando se

hizo efectivo el pago de la misma.

2. Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA EN EDUCACION SECRETARIA DE
CALDAS dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el
término de 30 dias contados desde la comunicacion de este tal como lo dispone el
articulo 192 y 195 siguientes del Cddigo del cédigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A)

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA EN EDUCACION SECRETARIA DE

CALDAS al reconocimiento pago de los ajustes de valor a que haya lugar con



motivo de la disminucidn del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA
referida en el numeral anterior. tomando como base la variacién del indice de
precios al consumidor desde la fecha en que se efectuo el pago de la cesantia,
hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente

proceso.

...y

En cuanto a los hechos expuestos por la parte actora se tiene:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio es quien tiene competencia para el pago de cesantias de los

docentes de los establecimientos educativos de caracter oficial.

El demandante solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias el 04 de
febrero de 2022; la prestacion fue reconocida mediante Resolucidon 0967-6 del 18
de febrero de 2021 y cancelada el 28 de julio de 2021.

Entre la fecha de solicitud de cesantias y el pago de la prestacion, transcurrieron
mas de 78 dias por encima del plazo legalmente establecido; por ello, se ha

causado el pago de la sancion por el no pago oportuno.

Se solicitd el reconocimiento de la sancion moratoria el 31 de mayo de 2022; sin
embargo, la administracion respondié negativamente de forma expresa

mediante el acto demandado.

2. Tramite procesal

Mediante Auto 328 del 21 de febrero de 2023 se admiti6 la demanda y con
proveido 2672 del 31 de octubre de 2023 se resolvieron las excepciones previas.
El Juzgado mediante Auto 2874 del 20 de noviembre de 2023 analiz6 la
posibilidad de dictar sentencia anticipada. En consecuencia, se pronunci6 sobre
las pruebas, fijo el litigio, puso en conocimiento las decisiones probatorias y

seguido a ello corri6 traslado para alegar de conclusion.

Vencido el término de traslado de alegatos, el proceso ingres6 a Despacho para

proferir sentencia escrita.
3. Fijacion del litigio.

Conforme al auto que fijé el litigio, se tiene que la NACION —-MINISTERIO DE
EDUCACION -FNPSM no admitié como cierto algun hecho.



El DEPARTAMENTO DE CALDAS admitié como ciertos los siguientes hechos:

- Elarticulo 3° de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sin personeria juridica, asignando a su cargo el
pago de las cesantias de los docentes vinculados al fondo reconocidas por

la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional.

- E104 de febrero de 2022 (Sic) la demandante radico solicitud de retiro de
cesantias ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

la cual fue resuelta mediante Resolucion N° 0967-6 del 18 de febrero de
2021.

- El 31 de mayo de 2022 se present6 peticion de reconocimiento de la
sancion moratoria, expidiéndose la Resoluciéon 2670-6 del 10 de junio de

2023 negando el reconocimiento de lo deprecado.

Diferencias existentes entre las partes:

PARTE DEMANDANTE: Sostiene que las cesantias reconocidas a través de la
N° 0967-6 de fecha 18 de febrero de 2021 fueron canceladas con posterioridad al

término de los setenta (70) dias para su reconocimiento y pago como lo establece
la Ley 1071 de 2006.

Afirma que se estructuraron mas de 78 dias de mora contados a partir de los 70
dias habiles que tenia la entidad demandada para cancelar el dinero por

concepto de cesantias.

PARTE DEMANDADA - FNPSM: Sostiene que no son hechos los relacionados
con las disposiciones normativas citadas en los hechos, sino que obedece a

apreciaciones subjetivas de la parte demandante.

Considera que el ente territorial es el llamado a responder por las sumas
reclamadas, atendiendo al principio de sostenibilidad financiera del sistema, y el
principio de igualdad, pues en casos similares, cuando la sanciéon mora era
originada hasta el 2019, esta entidad la reconocid incluso cuando la Secretaria de
Educacion expidid el acto administrativo por fuera del término, por tal motivo
para evitar un detrimento patrimonial, es necesario equilibrar cargas

financieras, motivo suficiente para no condenar a la demandada.



Refiere que la solicitud de las cesantias se realiz6 el 04/02/2021, y conforme al

certificado de puesta disposicion de las cesantias se pagaron el 22/04/2021.

Asi, indica que se opone a que se condene a la Nacion-Ministerio de Educacion-
FOMAG, al pago de la sancion moratoria en favor de la parte actora, toda vez
que no existe en el presente proceso supuestos facticos y juridicos que logren

acreditar lo solicitado con la demanda.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: Afirma que resulta improcedente acceder a
las pretensiones de la demanda, ya que se torna ilegal que se aspire al
reconocimiento de una sancidén por mora, y pretender dirigir este pago frente al
departamento de Caldas, lo cual generaria un detrimento patrimonial teniendo
presente que no es la Secretaria de Educacion del departamento quien reconoce
la prestacion, agregando ademads que esta no posee los recursos para el citado

desembolso.

Indica que es la entidad fiduciaria quien realiza el acto como tal del pago, por
este motivo no es del entendido que se vincule a la entidad territorial a un
proceso donde por sus facultades de ley no le es dable ejercer conductas o
actividades que hoy se debaten dentro de este proceso y menos frente a una
sancion que se pretende imponer por encima de un procedimiento previamente

establecido por la Ley.

Refiere que el departamento de Caldas — Secretaria de Educacion-, cumplio
fehacientemente los términos legales dentro del tramite para el pago de las
cesantias, recayendo, per se, la responsabilidad en la demora en el pago en la
entidad Fiduciaria, quien se encarga de verificar el cumplimiento de los
requisitos y efectuar el correspondiente pago o desembolso de la prestacion

otorgada.

4. Alegatos de conclusion.

La Nacion Ministerio de Educacion- FOMAG: A través de escrito allegado el 28
de noviembre del presente afio se reafirmd en los argumentos y razones de

defensa expuestos en la contestacion de la demanda.

Refiri6 que el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion SUJ-012-S2 del 18
de julio de 2018, establecio los criterios para determinar el momento a partir del
cual se deben empezar a contar los dias de mora y el salario base aplicable. En

dicha sentencia, el Consejo de Estado establece que, en los casos en los que se



dio respuesta extempordnea a la solicitud de cesantias parciales o definitivas, la
mora inicia después de setenta (70) dias habiles siguientes a la presentacion de

la solicitud.

Indicé que todas las partes en las que pueda llegar a tener incidencia el proceso
deben ser citadas dentro de la litis para integrar el contradictorio, con el objeto
de que se garantice el derecho de defensa y contradiccion de las partes
intervinientes previo a emitir una sentencia de fondo. Todo ello con el objeto de
que evitar cualquier vicio que puede representar una nulidad dentro del

procesos.

Arguyd que la responsabilidad de la sancién mora es por la negligencia del

empleador, y el FOMAG no es empleadora de la de la demandante.

Concluyo exponiendo que no se presentaron dias de sancidon mora, porque la
solicitud de cesantias se realizo el 04 de febrero de 2021, el término del
C.P.A.C.A,, vencia el 19 de mayo de 2021, por lo que la mora se causaria el 20 de
mayo de 2021, y las cesantias se pagaron el 22 de abril de 2021.

Solicita no se condenada en costas y agencias en derecho al no haber obrado de

mala fe.

El departamento de Caldas: mediante memorial del 04 de diciembre de 2023
refirio que el Gobierno Nacional obrando a través del Ministerio de Educaciéon
expidio el decreto 1272 de 2018, con el objeto de armonizar las competencias de
las entidades territoriales certificadas en educacion y de la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y pago de las prestaciones

econOmicas de los docentes afiliados.

Las competencias de las entidades territoriales consisten en radicar los
documentos y elaborar proyectos de actos administrativos, quienes estan sujetos
a posterior aprobacion de la entidad fiduciaria administradora del fondo quien
finalmente es quien decide si se paga o no se paga la prestaciéon. Dicha

Circunstancia no cambid con la expedicion del decreto 1272 de 2018.

La responsabilidad de reconocimiento y pago de prestaciones es del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y ante la
certeza de ley, no hace necesaria la vinculaciéon del DEPARTAMENTO DE



CALDAS al presente proceso. Por lo tanto, se debe dar aplicacion a la ley 91 de
1989, asi mismo la ley 244 de 1995, ley 1071 de 2006, el Decreto 1272 de 2018.

La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa

procesal.

CONSIDERACIONES

1. Problema y analisis juridico.

De conformidad con lo expuesto en Auto 2874 del 20 de noviembre de 2023, el

problema juridico a resolver se concreta en los siguientes interrogantes:

i. ¢(Debe declararse la nulidad del acto demandado que negd el
reconocimiento y pago de la sancion por mora establecida en las leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006?

Si la respuesta al anterior problema juridico es positiva, el despacho se formula

el siguiente problema juridico subsiguiente:

i. ;Tiene derecho la sefiora DORIS DE JESUS MONROY TREJOS al
reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las

cesantias?

ii. ;(Le asiste responsabilidad a la entidad territorial en el pago de la sancion

moratoria por la con consignacion oportuna de las cesantias?

Para el estudio del problema juridico principal, el Despacho considera necesario

abordar los siguientes problemas juridicos asociados:

1) ;Cual es el caracter de la cesantia y el objeto de la sancion moratoria?;

2) (Cudl es el régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de
1989, para el reconocimiento y pago de las cesantias?

3). Responsabilidad de la entidad territorial en el pago de la sancion
moratoria

4) Caso concreto.

1.1. El caracter prestacional de las cesantias y la finalidad de la sancién

moratoria por su pago tardio:



El régimen laboral colombiano consagra unas garantias y beneficios de
contenido econémico a favor de los trabajadores llamadas: prestaciones sociales; si
bien no constituyen salario, porque no corresponden técnicamente a una
remuneracion por su trabajo, si lo complementan y hacen referencia a una
contraprestacion que debe asumir el empleador con la finalidad de cubrir los

riesgos a los que esta expuesto el trabajador.

Dentro de las mencionadas prestaciones se encuentra el auxilio de cesantia, la
cual ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional como un derecho
irrenunciable de todos los trabajadores que debe asumir el empleador; ello con
el doble fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras
permanece cesante y ademds pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros
requerimientos importantes como vivienda y educacion. En la sentencia C-310

de 2007, la Corte Constitucional sefial6 que:

(...) la cesantia consiste en una prestacion que responde a una clara
orientacion social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y
trabajador, estableciéndose un mecanismo que busca, por un lado,
contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben enfrentar los
asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso
del pago parcial de cesantia-, permitir al trabajador satisfacer sus

necesidades de capacitaciéon y vivienda.

Atendiendo este cardcter, las normas laborales han dispuesto un término
perentorio para que los empleadores consignen el valor de esta prestacion social,
so pena de incurrir en una sancion moratoria; debe tenerse en cuenta que el
retardo del empleador causa un dafio econémico al trabajador, bien sea por la
pérdida de la oportunidad de utilizacion efectiva de los fondos o por la

necesidad de contratar créditos mientras se produce el desembolso.

La Corte Constitucional en sentencia SU-400 del 28 de agosto de 1997, sostuvo
que el retardo en el pago de las cesantias genera una pérdida del poder
adquisitivo de aquella, y que es por ello que dicho deterioro debe ser asumido

por el patrono y no por el trabajador.

1.2. Régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de 1989, para el
reconocimiento y pago de las cesantias:

La Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, regula lo concerniente a las prestaciones sociales tanto de los

docentes nacionalizados como de los docentes nacionales.



En su articulo 1°, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el
sentido de que los primeros, son los que se vinculan por nombramiento del
Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento
de la entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de
1975 1.

El numeral 1 de su articulo 15 establece, que a partir de su vigencia, el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de
enero de 1990, se regira de la siguiente manera: los docentes nacionalizados que
figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones economicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes, y los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero
de 1990, para los mismos efectos, se regiran por las normas vigentes aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978 o que se expidan en el futuro con las excepciones consagradas en

esta ley.

De acuerdo con el articulo 15 numeral 3 de la ley 91 de 1989, de manera
particular, en lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se
conservo el sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, de conformidad con la normativa vigente en la entidad
territorial. Frente a los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
enero de 1990, se dispuso que se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias

sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Por su parte, la Ley 1071 de 2006, en el articulo 2° establecié su ambito de

aplicacion:

Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los

miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del

Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

! Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 “Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los municipios, las
intendencias y comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 102.- “En adelante ningln departamento, intendencia o comisaria,
ni el Distrito Especial, ni los municipios podran con cargo a la Nacion, crear nuevas plazas de maestros y
profesores de ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran decretar la construccion de nuevos
planteles de ensefianza media, sin la previa autorizacién, en ambos casos, del Ministerio de Educacién
Nacional.



Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro. (Subrayas
del Despacho).

En la exposicion de motivos del proyecto de ley que finalmente se convirtio en

laley 1071 de 2006, respecto al ambito de aplicacion de la norma se sefialo:

(...)

Lo anterior sirve también de sustento para explicar el &mbito de aplicacion
del proyecto de ley que pongo a su consideracion, el cual cubre a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales de las tres ramas del poder e
incluye de igual forma a la Fiscalia General, los 6rganos de control, las

entidades que prestan servicios publicos y de educaciéon. Es decir

involucra a todo el aparato del Estado, no s6lo a nivel nacional sino

territorial. (...) 2— Destacado no es del texto.-

La misma ley, en cuanto al término para dar respuesta a la solicitud de cesantias

parciales o definitivas dispuso:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente,

si retine todos los requisitos determinados en la ley.

Pardagrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de
la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos ylo requisitos pendientes, la solicitud deberd ser

resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo madximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido

para el Fondo Nacional de Ahorro.

2 Gaceta del Congreso 495 del 8 de agosto de 2005.
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Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.”

Ahora bien, en sentencia de unificacion de fecha 18 de julio de 2018° el Consejo
de Estado definio las siguientes reglas jurisprudenciales para dar solucion a los
problemas juridicos relacionados con el reconocimiento de sanciéon por mora en

el sector docente:

“3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para

senalar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la

Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria

por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las

cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancion moratoria corre 70 dias hdabiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion;

ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la notificacion, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el
acto no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberd
considerarse el término dispuesto en la ley* para que la entidad intentara
notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacidn, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1
mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el
acto de reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En
ninguno de estos casos, los términos de notificacion correran en contra del

empleador como computables para sanciéon moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se

interpone el recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto
que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la

cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

3 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.
4 Articulos 68 y 69 CPACA.
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1.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias definitivas,

el salario base para calcular la sancion moratoria sera la asignacion basica
vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor
publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener en
cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente al momento de la

causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la

sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA. (Resaltado original)”

Asi las cosas, en los casos de docentes oficiales por tratarse de servidores
publicos, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento
contemplado en la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de
2006; una vez presentada la solicitud, la Entidad cuenta con 15 dias maximo
para expedir la resolucion de liquidacion de las cesantias definitivas y/o
parciales, 10 dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago, luego de los cuales
empezard a correr la sancidon moratoria correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retardo. Cobra relevancia indicar sobre este aspecto que la ley no
hace diferencia en los términos de reconocimiento de la cesantia y no interesa si
se trata de retiro parcial o retiro definitivo; para ambos casos, el tramite tiene

establecidos exactamente los mismos tiempos.

Quiere decir lo anterior que, una vez transcurridos 70 dias habiles® desde la
presentacion de la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales o
definitivas sin que se haya realizado su pago efectivo, se causa el derecho a
recibir la indemnizacion por mora; la misma es equivalente a un (1) dia de

salario por cada dia de retardo.

Ahora bien, en los eventos en los que el acto administrativo que hubiese
reconocido la cesantia se hubiese reconocido dentro del término de quince (15)
dias siguientes a su radicacion, la misma sentencia de unificaciéon proferida por
el Consejo de Estado® establecio los escenarios que deben tenerse en cuenta para
el calculo de la moratoria, en razon a que los términos de notificacion difieren en

cada caso respecto a la forma en que se practique la misma.

5Articulo 76 del C.P.A.C.A. Los recursos de reposicion y apelacion deberdn interponerse por escrito en la diligencia de
notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por aviso, o al vencimiento
del término de publicacién, segln el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en cualquier
tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez (...).

¢ Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.
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Indico la Corporacion lo siguiente:

“(...) Teniendo claridad sobre la regla que procede para calcular la sancion
moratoria por falta de expedicion del acto de reconocimiento, o siendo tardio,
adicionalmente debera la Sala analizar la causacion de la penalidad en el evento
de que exista acto escrito de parte de la administracién que reconoce la cesantia,
si se notifica 0 no, a través de qué medio o, si se renuncia a los términos de
notificacion y de ejecutoria, considerando que éstos son los momentos en que
legamente se inicia el término para controvertirlo y después verificar el pago

oportuno de la cesantia.”

En la sentencia referida se hace la distincion respecto al cdlculo de la sanciéon mora
cuando el acto administrativo que reconoce la cesantia se profiere dentro del
término legal, situaciones que analizard el Despacho en cada caso concreto

dependiendo de la forma de notificacion que en tales casos se presente.

1.3. Responsabilidad de la entidad territorial en el pago de la sancion

moratoria

Con relacién a la incidencia de la conducta territorial en el retraso del pago de la
prestacion como fue expuesto en la contestacion de la demanda, cabe advertir
que conforme a la Ley 962 de 2005, el reconocimiento de las prestaciones
sociales del personal docente oficial se encuentra atribuido al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; a los Entes Territoriales, corresponde una
actividad de mera intermediacion para el reconocimiento y pago de las mismas,

comprometiéndose asi, inicamente la responsabilidad del aludido fondo.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante

la Ley 91 de 1989; en su articulo 2° preciso:

Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacion
y las entidades territoriales, segin el caso, asumiran sus obligaciones

prestacionales con el personal docente, de la siguiente manera:

(...) 5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado
que se causen a partir del momento de la promulgaciéon de la presente

Ley, son de cargo de la Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales,

la Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que

resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a

13



dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o

no exigibles.

Paragrafo. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas
hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley, se reconoceran y
pagaran de conformidad con las normas prestacionales del orden
nacional, aplicables a dicho personal. Las prestaciones sociales del
personal nacionalizado, causadas hasta la fecha de promulgacion de la
presente Ley, se seguiran reconociendo y pagando de conformidad con
las normas que regian en cada entidad territorial en el momento de

entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.
La citada disposicion legal, en sus articulos 49, 52 y 92 establece lo siguiente:

Articulo 4°. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

atenderd las prestaciones sociales de los docentes nacionales y

nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de 1la

promulgacioén de la presente Ley, siempre con observancia del Articulo

20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. (...)

Articulo 5°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado (...)

Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn reconocidas por la Nacion a
través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegara de tal

manera que se realice en las entidades territoriales.

Se desprende asi, que las prestaciones sociales del personal docente vinculado al
magisterio, a partir de la vigencia de la referida ley se encuentra a cargo de la
Nacion, quien procede a su cancelacion a través del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; este ultimo, al tenor de lo dispuesto por el
articulo 3° de la citada ley 91 constituye una cuenta especial, con independencia

patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica.
Por su parte, la Ley 962 de 2005, por medio de la cual se dictaron disposiciones

sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los

organismos y entidades del Estado, dispuso:
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“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones
sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara la

firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

Se colige de lo expuesto, que el reconocimiento de las prestaciones sociales del
personal docente oficial se encuentra atribuido al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y que a los Entes Territoriales corresponde
una actividad de mera intermediacion para el reconocimiento y pago de las
mismas, comprometiéndose asi, tnicamente la responsabilidad del aludido

fondo.
1.4 Caso concreto.

La demandante DORIS DE JESUS MONROY TREJOS en su calidad de

docente, solicito el reconocimiento y pago de cesantias el 04 de febrero de 20217.

Las cesantias fueron reconocidas por medio de la Resolucion 0967-6 del 18 de
febrero de 2021, y segun certificacion de pago emitido por la IDUPREVISORAS,
el dinero fue puesto a disposicién del demandante el 22 de abril de 2021.

De acuerdo con lo anterior, concluye el Despacho inicialmente que la Resoluciéon
0967-6 del 18 de febrero de 2021 por medio de la cual se reconocieron las
cesantias solicitadas se profirié dentro del término de quince (15) dias siguientes
a la radicaciéon de la solicitud, la cual fue notificada personalmente el 05 de
marzo de 2021°.

En el escenario en el que el acto administrativo que reconoce la cesantia se
profiere dentro del término legal, y se notificd personalmente, expreso el
Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion previamente citada'®, lo

siguiente:

7 Archivo “04AnexosDemanda” del cuaderno “CO1Principal” del expediente electrénico, p. 1

8 Archivo “08ContestacionDemandaFOMAG” del cuaderno “CO1Principal”’ del expediente
electrdnico, p. 40

9 Archivo “19AntecedentesAdministrativosSecretariaEducacion” del cuaderno “CO1Principal” del
expediente electrénico, p. 6 a 10.

10 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Sentencia
de Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018.
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“(...) 100. Como conclusioén a lo anterior, ha de indicar la Sala de Seccion que los
términos que tiene la administracion para llevar al conocimiento del interesado
el contenido de su acto administrativo, esto es, para notificarlo, no pueden
computarse como dias de sancion moratoria, pues es evidente y asi lo previo el
legislador que la notificacion por regla general ocurre después de proferida la
decisiéon'!, y que ademas es la circunstancia que refleja el deber de la entidad de

informarla a su destinatario.

101. Ha de ser asi, pues la produccion de los efectos del acto administrativo exige
de su publicidad, de manera que solo son oponibles las decisiones de la
administracion que son conocidas por las personas llamadas a su cumplimiento
o afectadas con su ejecucion; situacion que perfectamente encaja en el computo
de la sancion moratoria por el pago tardio de la cesantia, que consulta o se causa
por el paso del tiempo, a donde no concurre el término que tiene el empleador

para notificar el acto expreso que reconoce la mencionada prestacion.

102. Siendo practicos, en casos donde existe acto escrito que reconoce las

cesantias, el término de ejecutoria v, por ende, los 45 dias habiles posteriores a

ésta para que ocurra su pago efectivo, solo empezardn a correr una vez

se verifica la notificacion en los estrictos términos seialados.”

En tal sentido, los diez (10) dias de ejecutoria y los cuarenta y cinco (45) dias

previstos para el pago de la cesantia solicitada, transcurrieron asi:

Fecha Vencimiento Periodo en el que ha de
notificacion | Vencimiento 45 dias para aplicarse la sancion
acto término efectuar el moratoria a titulo de
reconoce ejecutoria pago restablecimiento
cesantias
05/03/2021 19/03/2021 27/05/2021 No hubo mora, en razén a que
el pago de las cesantias se
realizo el 22/04/2021

Si bien se indica en la demanda que las cesantias fueron canceladas el 28 de julio
de 2021, observa el Despacho, como se indicé previamente, y conforme al
certificado emitido por la Fiduprevisora que el dinero por concepto de cesantias
se pago el 22 de abril de 20212

11 Salvo los actos dictados en audiencia, que se notifican en estrados.
12 Archivo “08ContestacionDemandaFOMAG” del cuaderno “CO1Principal” del expediente
electrénico, p. 40
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La fecha indicada por la demandante respecto a la cual, en su criterio, se
cancelaron las cesantias, obedeci¢ a la actitud pasiva de su parte en la gestion
respectiva para el cobro y/o retiro del dinero que habia sido puesto a su
disposicion el 22 de abril de 2021, aspecto que no puede endilgarsele a la
entidad demandada quien adelantd los tramites pertinentes para cancelar las

cesantias solicitadas dentro del término con el que contaba para ello.

Conforme a lo que se observa, es claro para esta Funcionaria Judicial que la
entidad demandada puso a disposicion de la demandante el dinero por
concepto de las cesantias reconocidas mediante Resolucion N° 0967-6 del 18 de
febrero de 2021 dentro del término con el que contaba para adelantar el tramite
pertinente, conforme a la normativa y jurisprudencia previamente citada, lo que
lleva a concluir necesariamente la no prosperidad de las pretensiones de la

demanda.

Asi, concluye el Despacho que no le asiste responsabilidad a la entidad
demandada Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo que se declarara la prosperidad de la excepcion de “cobro de lo
no debido”, siendo innecesario efectuar pronunciamiento sobre las demas

excepciones propuestas en la contestacion de la demanda.

No obstante la no prosperidad de las pretensiones de la demanda, considera el
Despacho hacer mencién a que si bien la Nacién - Ministerio de Educacion-
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio invoca la aplicacion de la Ley
1955 de 2019, para que se estudie la eventual responsabilidad del ente territorial,
lo cierto es que quien debe asumir el pago de la sanciéon moratoria en este caso
es la entidad del orden nacional, tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia la
Seccion Segunda del Consejo de Estado tratandose de este tipo de pretensiones,
incluso, es improcedente el litisconsorcio necesario con las entidades

territoriales®s.

Asit las cosas, en virtud de lo expuesto se declarara de oficio la prosperidad de la
excepcion de “Falta de legitimacion en la causa por pasiva” en favor del
Departamento de Caldas, motivo por el cual se hace innecesario efectuar el

estudio de las demas excepciones propuestas por esta entidad.

1.5 Conclusion.

13 Sybseccion “B”. CP. Dr. CESAR PALOMINO CORTES. Auto del nueve (9) de mayo de dos mil diecinueve
(2019). Radicacién numero: 63001-23-33-000-2014-00171-01(1845-15) y 6 Subseccién "A". C.P. Dr.
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. Auto del dos (2) de julio de dos mil veinte (2020). Radicacidn:
17001-23-33-000-2013-00628-01(3830-14).
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En virtud de lo ampliamente expuesto en la presente providencia, el Despacho
considera que al demandante no le asiste el derecho a obtener el pago de la
sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. La razon radica en que esta
acreditada la oportunidad con la que la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, procedio al

pago de las cesantias a las que tenian derecho.
Por lo anterior, se mantiene incolume el acto administrativo demandado.

1.6 Costas

No se condenara en costas a la parte vencida toda vez que no se encontré que
con la conducta procesal asumida se tipificaran las causales para asi decretarlo,
teniendo en cuenta ademas la naturaleza de las pretensiones de la demanda y la
calidad de la demandante, ademds de los cambios jurisprudenciales en la
materia objeto de debate; ello conforme con recientes pronunciamientos del
Organo de Cierre de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa®, en los cuales
se ha senalado que en aplicacion al criterio objetivo - valorativo, al momento de
decidir sobre la condena en costas, se debe atender, entre otros, a la siguiente

pauta:

“a) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicidon de los sujetos procesales, pues varia segun sea la
parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).” (subraya fuera del

texto)

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la reptblica
y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de “cobro de lo no debido”
propuesta por LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y de oficio la excepcion de

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente N2:
250002342000201200561 02 (0372-2017).
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“Falta de legitimacion en la causa por pasiva” en favor del DEPARTAMENTO DE

CALDAS, conforme con lo expuesto en la parte considerativa de esta decision.
SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto.

TERCERO: No se condena en costas a la parte vencida en el proceso, conforme a

lo indicado en la parte motiva de esta decision.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las diligencias,
previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo
XX

QUINTO: La presente sentencia queda notificada de conformidad con el
articulo 203 del C.P.A.C.A.

SEXTO: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion en los
términos del articulo 247 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

CCMP/Sust.

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electrénico del 11/ENE/2024

Secfetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:

MARCELA PATRIK% LEON HERRERA

https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Sentencia N°: 317/2023

Radicado: 17001-33-39-007-2022-00382-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Demandante: MARIA ELENA RAMOS JIMENEZ

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DE CALDAS
Instancia: PRIMERA

En los términos del inciso final del numeral 1° articulo 182 A de la Ley 1437,
procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso
de la referencia. Para el efecto se tendra en cuenta lo precisado en el Auto 2673

del 31 de octubre de 2023 que se pronuncio sobre las pruebas, £ijo el litigio y
ANTECEDENTES:
1. La demanda

Por intermedio de apoderado judicial la sefiora MARIA ELENA RAMOS
JIMENEZ en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, demandé a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y al DEPARTAMENTO
DE CALDAS, solicitando lo siguiente:

“DECLARACIONES

1. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 19 DE ABRIL DE 2021
frente a la peticion presentada el dia 19 DE ENERO DE 2021, en cuanto neg6 el



derecho a pagar la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley
244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, y en la CE-SU]J-SI1-012-2018-SUJ-012-52 del 18
de julio de 2018, a favor de mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65) dias habiles
después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad, con la
vigencia de la ley 1437 se refiere a sesenta (70) dias habiles y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma. (Sic)

2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION- MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA
EN EDUCACION DE CALDAS, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de
su salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65) dias
habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y

hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.
CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA EN CALDAS, a
que se le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley
244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 y en la CE-SU]J-SII-012-2018-SUJ-012-S2 del 18
de julio de 2018, a favor de mi mandante, equivalente a un (1) dia de su
salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65) dias
hébiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad,
con la vigencia de la ley 1437 se refiere a sesenta (70) dias hdbiles y hasta
cuando se hizo efectivo el pago de la misma. (Sic)

2. Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- ENTIDAD  TERRITORIAL CERTIFICADA EN
EDUCACION DE CALDAS - dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro
de este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacion de
este tal como dispone el articulo 192 y 195 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A.)

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- ENTIDAD  TERRITORIAL CERTIFICADA EN
EDUCACION DE CALDAS al reconocimiento y pago de los ajustes de valor
a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la
SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior, tomando como base

la variacion del indice de precios al consumidor desde la fecha en que se



efectu6d el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la

sentencia que ponga al presente proceso.
(...
En cuanto a los hechos expuestos por la parte actora se tiene:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio es quien tiene competencia para el pago de cesantias de los

docentes de los establecimientos educativos de caracter oficial.

El demandante solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias el 20 de
agosto de 2020; la prestacion fue reconocida mediante Resolucion 2625-6 del 31
de agosto de 2020 y cancelada el 03 de diciembre de 2020.

Entre la fecha de solicitud de cesantias y el pago de la prestacion, transcurrieron
mas de 14 dias por encima del plazo legalmente establecido; por ello, se ha

causado el pago de la sancion por el no pago oportuno.

Se solicitd el reconocimiento de la sancion moratoria el 19 de enero de 2021; sin

embargo, la administracion respondié negativamente de forma ficta.

2. Tramite procesal

Mediante Auto 329 del 21 de febrero de 2023 se admitio la demanda. El Juzgado
mediante Auto 2673 del 31 de octubre de 2023 analiz6 la posibilidad de dictar
sentencia anticipada, se pronuncié sobre las pruebas, fijo el litigio y corrid

traslado para alegar de conclusion.

Vencido el término de traslado de alegatos, el proceso ingres6é a Despacho para

proferir sentencia escrita.
3. Fijacion del litigio.

Conforme al auto que fijé el litigio, se tiene que la NACION -MINISTERIO DE
EDUCACION -FNPSM admitié como ciertos los siguientes hechos:

- La demandante solicitd el 20 de agosto de 2020 el reconocimiento y pago

de la cesantia a que tenia derecho.



- Mediante Resolucion N° 2625-6 de fecha 31 de agosto de 2020 se
reconocio y ordend el pago de las cesantias solicitadas por Ila

demandante.

El DEPARTAMENTO DE CALDAS admitid0 como ciertos también los

anteriores hechos, y los siguientes:

- El articulo 3° de la Ley 91 de 1989 cred el FOMAG como una cuenta
especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y

estadistica, sin personeria juridica.

- El paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 le asign6 competencia
al FOMAG para el pago de las cesantias de los docentes de los

establecimientos educativos del sector oficial.

Diferencias existentes entre las partes:

PARTE DEMANDANTE: Sostiene que las cesantias reconocidas a través de la
N° 2625-6 de fecha 31 de agosto de 2020 fueron canceladas con posterioridad al

término de los setenta (70) dias para su reconocimiento y pago como lo establece
la Ley 1071 de 2006.

Afirma que se estructuraron mas de 14 dias de mora contados a partir de los 70
dias habiles que tenia la entidad demandada para cancelar el dinero por

concepto de cesantias.

PARTE DEMANDADA - FNPSM: Sostiene que no son hechos los relacionados
con las disposiciones normativas citadas en los hechos, sino que obedece a

apreciaciones subjetivas de la parte demandante.

Expone que el Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG no es el responsable
del pago de la sancién por mora que se cause con posterioridad a diciembre de
2019, por tanto, solicito su desvinculacion toda vez que existe en el caso concreto
una “falta de legitimacion en la causa por pasiva conforme con el paragrafo
transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019, por la cual se
expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2020.

Indica que en el caso concreto la sancion por mora fue causada en el 2019, con
dias de mora extendidos hasta 2020, por lo que le corresponde al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagar exclusivamente a los

dias de mora causados hasta el 31 de diciembre de 2019. Esto, en concordancia



con lo establecido en el pardgrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, que establece que para financiar la sanciéon por mora causada a diciembre
de 2019, se faculta al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir
Titulos de Tesoreria que serdn administrados por una o varias fiduciarias

publicas.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: Afirma que es mas que evidente el

cumplimiento de los términos establecidos para la entidad territorial, asi:

Peticion de cesantias 20 de agosto del 2020
Resolucion Respuesta 31 de agosto del 2020

Por lo que cualquier solicitud de sancién mora en el retardo del pago de la
cesantia solicitada debe estudiarse frente a la entidad del orden Nacional o en su
defecto el administrador del FOMAG.

De esta manera, el Departamento de Caldas —Secretaria de Educacién-, cumplié
fehacientemente los términos legales dentro del tramite, para el pago de las
cesantias, recayendo, per se, la responsabilidad en la demora en el pago en la
entidad Fiduciaria, quien se encarga de verificar el cumplimiento de los
requisitos y efectuar el correspondiente pago o desembolso de la prestacion

otorgada.

4. Alegatos de conclusion.

Parte demandante: Present6 el 23 de noviembre de 2023 alegatos de conclusion

de forma extemporanea, por lo que se entendera por no presentados.

Departamento de Caldas: Con escrito del 15 de noviembre de 2023 indicd que
las competencias de las entidades territoriales consisten en radicar los
documentos y elaborar proyectos de actos administrativos, quienes estan sujetos
a posterior aprobacion de la entidad fiduciaria administradora del fondo quien
finalmente es quien decide si se paga o no se paga la prestacion. Dicha
Circunstancia no cambié con la expedicion del decreto 1272 de 2018. La
responsabilidad de reconocimiento y pago de prestaciones es del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y ante la
certeza de ley, no hace necesaria la vinculacion del DEPARTAMENTO DE
CALDAS al presente proceso. Por lo tanto, se debe dar aplicacion a la ley 91 de
1989, asi mismo la ley 244 de 1995, ley 1071 de 2006, el Decreto 1272 de 2018.



Considera que no hay lugar a que prosperen las pretensiones del actor y queda
demostrado que el departamento de Caldas es un mero tramitador dentro del

reconocimiento de prestaciones y no tiene incidencia alguna en el pago.

La Nacion Ministerio de Educacion- FOMAG y el Ministerio Publico

guardaron silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

1. Problema y analisis juridico.

De conformidad con lo expuesto en Auto 2673 del 31 de octubre de 2023, el

problema juridico a resolver se concreta en los siguientes interrogantes:

i. (Debe declararse la nulidad del acto administrativo demandado que
nego el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora establecida en
las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006?

Si la respuesta al anterior problema juridico es positiva, el despacho se formula

el siguiente problema juridico subsiguiente:

i. ;Tiene derecho la sefiora MARIA ELENA RAMOS JIMENEZ al
reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las

cesantias?

ii. ;Le asiste responsabilidad a la entidad territorial en el pago de la

sancion moratoria por la con consignacion oportuna de las cesantias?

Para el estudio del problema juridico principal, el Despacho considera necesario

abordar los siguientes problemas juridicos asociados:

1) ;(Cual es el caracter de la cesantia y el objeto de la sancion moratoria?;

2) ;Cual es el régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de
1989, para el reconocimiento y pago de las cesantias?

3). Responsabilidad de la entidad territorial en el pago de la sancion
moratoria

4) Caso concreto.

1.1. El caracter prestacional de las cesantias y la finalidad de la sancion
moratoria por su pago tardio:



El régimen laboral colombiano consagra unas garantias y beneficios de
contenido econémico a favor de los trabajadores llamadas: prestaciones sociales; si
bien no constituyen salario, porque no corresponden técnicamente a una
remuneracion por su trabajo, si lo complementan y hacen referencia a una
contraprestacion que debe asumir el empleador con la finalidad de cubrir los

riesgos a los que esta expuesto el trabajador.

Dentro de las mencionadas prestaciones se encuentra el auxilio de cesantia, la
cual ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional como un derecho
irrenunciable de todos los trabajadores que debe asumir el empleador; ello con
el doble fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras
permanece cesante y ademds pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros
requerimientos importantes como vivienda y educacion. En la sentencia C-310

de 2007, la Corte Constitucional sefial6 que:

(...) la cesantia consiste en una prestacion que responde a una clara
orientacion social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y
trabajador, estableciéndose un mecanismo que busca, por un lado,
contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben enfrentar los
asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso
del pago parcial de cesantia-, permitir al trabajador satisfacer sus

necesidades de capacitaciéon y vivienda.

Atendiendo este cardcter, las normas laborales han dispuesto un término
perentorio para que los empleadores consignen el valor de esta prestacion social,
so pena de incurrir en una sancion moratoria; debe tenerse en cuenta que el
retardo del empleador causa un dafio econémico al trabajador, bien sea por la
pérdida de la oportunidad de utilizacion efectiva de los fondos o por la

necesidad de contratar créditos mientras se produce el desembolso.

La Corte Constitucional en sentencia SU-400 del 28 de agosto de 1997, sostuvo
que el retardo en el pago de las cesantias genera una pérdida del poder
adquisitivo de aquella, y que es por ello que dicho deterioro debe ser asumido

por el patrono y no por el trabajador.

1.2. Régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de 1989, para el
reconocimiento y pago de las cesantias:

La Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, regula lo concerniente a las prestaciones sociales tanto de los

docentes nacionalizados como de los docentes nacionales.



En su articulo 1°, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el
sentido de que los primeros, son los que se vinculan por nombramiento del
Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento
de la entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de
1975 1.

El numeral 1 de su articulo 15 establece, que a partir de su vigencia, el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de
enero de 1990, se regira de la siguiente manera: los docentes nacionalizados que
figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones economicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes, y los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero
de 1990, para los mismos efectos, se regiran por las normas vigentes aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978 o que se expidan en el futuro con las excepciones consagradas en

esta ley.

De acuerdo con el articulo 15 numeral 3 de la ley 91 de 1989, de manera
particular, en lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se
conservo el sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, de conformidad con la normativa vigente en la entidad
territorial. Frente a los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
enero de 1990, se dispuso que se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias

sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Por su parte, la Ley 1071 de 2006, en el articulo 2° establecié su ambito de

aplicacion:

Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los

miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del

Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

! Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 “Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los municipios, las
intendencias y comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 102.- “En adelante ningln departamento, intendencia o comisaria,
ni el Distrito Especial, ni los municipios podran con cargo a la Nacion, crear nuevas plazas de maestros y
profesores de ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran decretar la construccion de nuevos
planteles de ensefianza media, sin la previa autorizacién, en ambos casos, del Ministerio de Educacién
Nacional.



Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro. (Subrayas
del Despacho).

La misma ley, en cuanto al término para dar respuesta a la solicitud de cesantias

parciales o definitivas dispuso:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente,

si retine todos los requisitos determinados en la ley.

Pardagrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de
la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos ylo requisitos pendientes, la solicitud deberd ser

resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5° Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido

para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.”

Ahora bien, en sentencia de unificacion de fecha 18 de julio de 20182 el Consejo
de Estado definid las siguientes reglas jurisprudenciales para dar solucion a los
problemas juridicos relacionados con el reconocimiento de sancién por mora en

el sector docente:

2 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.



“3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo de Estado, para

senalar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la

Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria

por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion;

ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la notificacion, iniciard el cdmputo del término de ejecutoria. Pero si el
acto no fue notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd
considerarse el término dispuesto en la ley® para que la entidad intentara
notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacidn, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1
mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el
acto de reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En
ninguno de estos casos, los términos de notificacion correrdn en contra del

empleador como computables para sancion moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se

interpone el recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto
que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la

cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

1.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias definitivas,

el salario base para calcular la sancién moratoria serd la asignacion basica
vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor
publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se deberd tener en
cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente al momento de la

causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la
sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA. (Resaltado original)”

Asi las cosas, en los casos de docentes oficiales por tratarse de servidores

publicos, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento

contemplado en la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de

3 Articulos 68 y 69 CPACA.
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2006; una vez presentada la solicitud, la Entidad cuenta con 15 dias maximo
para expedir la resolucion de liquidacion de las cesantias definitivas y/o
parciales, 10 dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago, luego de los cuales
empezara a correr la sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retardo. Cobra relevancia indicar sobre este aspecto que la ley no
hace diferencia en los términos de reconocimiento de la cesantia y no interesa si
se trata de retiro parcial o retiro definitivo; para ambos casos, el trdmite tiene

establecidos exactamente los mismos tiempos.

Quiere decir lo anterior que, una vez transcurridos 70 dias habiles* desde la
presentacion de la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales o
definitivas sin que se haya realizado su pago efectivo, se causa el derecho a
recibir la indemnizacién por mora; la misma es equivalente a un (1) dia de

salario por cada dia de retardo.

Ahora bien, en los eventos en los que el acto administrativo que hubiese
reconocido la cesantia se hubiese reconocido dentro del término de quince (15)
dias siguientes a su radicacion, la misma sentencia de unificaciéon proferida por
el Consejo de Estado® establecid los escenarios que deben tenerse en cuenta para
el calculo de la moratoria, en razén a que los términos de notificacion difieren en

cada caso respecto a la forma en que se practique la misma.

Indicé la Corporacion lo siguiente:

“(...) Teniendo claridad sobre la regla que procede para calcular la sancion
moratoria por falta de expedicion del acto de reconocimiento, o siendo tardio,
adicionalmente debera la Sala analizar la causacion de la penalidad en el evento
de que exista acto escrito de parte de la administracion que reconoce la cesantia,
si se notifica o no, a través de qué medio o, si se renuncia a los términos de
notificacion y de ejecutoria, considerando que éstos son los momentos en que
legamente se inicia el término para controvertirlo y después verificar el pago

oportuno de la cesantia.”

En la sentencia referida se hace la distincion respecto al calculo de la sancion mora
cuando el acto administrativo que reconoce la cesantia se profiere dentro del
término legal, situaciones que analizara el Despacho en cada caso concreto

dependiendo de la forma de notificacion que en tales casos se presente.

4Articulo 76 del C.P.A.C.A. Los recursos de reposicion y apelacidon deberan interponerse por escrito en la diligencia de
notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por aviso, o al vencimiento
del término de publicacién, segln el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en cualquier
tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez (...).

5 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.
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1.3. Responsabilidad de la entidad territorial en el pago de la sancion

moratoria

Con relacion a la incidencia de la conducta territorial en el retraso del pago de la
prestacion como fue expuesto en la contestacion de la demanda, cabe advertir
que conforme a la Ley 962 de 2005, el reconocimiento de las prestaciones
sociales del personal docente oficial se encuentra atribuido al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; a los Entes Territoriales, corresponde una
actividad de mera intermediacion para el reconocimiento y pago de las mismas,

comprometiéndose asi, inicamente la responsabilidad del aludido fondo.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante

la Ley 91 de 1989; en su articulo 2° preciso:

Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacion
y las entidades territoriales, segtin el caso, asumiran sus obligaciones

prestacionales con el personal docente, de la siguiente manera:

(...) 5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado
que se causen a partir del momento de la promulgaciéon de la presente

Ley, son de cargo de la Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales,

la Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que
resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a
dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o

no exigibles.

Pardgrafo. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas
hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley, se reconoceran y
pagaran de conformidad con las normas prestacionales del orden
nacional, aplicables a dicho personal. Las prestaciones sociales del
personal nacionalizado, causadas hasta la fecha de promulgacion de la
presente Ley, se seguiran reconociendo y pagando de conformidad con
las normas que regian en cada entidad territorial en el momento de

entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.
La citada disposicion legal, en sus articulos 4°, 5% y 9° establece lo siguiente:

Articulo 4°. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

atenderd las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
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nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de 1la

promulgacion de la presente Ley, siempre con observancia del Articulo

20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. (...)

Articulo 5°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado (...)

Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn reconocidas por la Nacion a
través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegara de tal

manera que se realice en las entidades territoriales.

Se desprende asi, que las prestaciones sociales del personal docente vinculado al
magisterio, a partir de la vigencia de la referida ley se encuentra a cargo de la
Nacion, quien procede a su cancelacion a través del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; este ultimo, al tenor de lo dispuesto por el
articulo 3° de la citada ley 91 constituye una cuenta especial, con independencia

patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica.

Por su parte, la Ley 962 de 2005, por medio de la cual se dictaron disposiciones
sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los

organismos y entidades del Estado, dispuso:

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones
sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara la

firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

Se colige de lo expuesto, que el reconocimiento de las prestaciones sociales del
personal docente oficial se encuentra atribuido al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y que a los Entes Territoriales corresponde
una actividad de mera intermediacion para el reconocimiento y pago de las
mismas, comprometiéndose asi, tnicamente la responsabilidad del aludido

fondo.

1.4 Caso concreto.
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La demandante MARIA ELENA RAMOS JIMENEZ en su calidad de docente,

solicito el reconocimiento y pago de cesantias el 20 de agosto de 2020¢.

Las cesantias fueron reconocidas por medio de la Resolucidon 2625-6 del 31 de
agosto de 2020, y segin comprobante de pago allegado con la demanda’, el

dinero fue puesto a disposicion del demandante el 03 de diciembre de 2020.

De acuerdo con lo anterior, concluye el Despacho inicialmente que la Resolucion
2625-6 del 31 de agosto de 2020 por medio de la cual se reconocieron las
cesantias solicitadas se profirié dentro del término de quince (15) dias siguientes
a la radicaciéon de la solicitud, la cual fue notificada personalmente el 08 de

septiembre de 2020® por correo electrénico.

En el escenario en el que el acto administrativo que reconoce la cesantia se
profiere dentro del término legal, y se notificd personalmente, expreso el
Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion previamente citada®, lo

siguiente:

“(...) 100. Como conclusién a lo anterior, ha de indicar la Sala de Seccién que los
términos que tiene la administracion para llevar al conocimiento del interesado
el contenido de su acto administrativo, esto es, para notificarlo, no pueden
computarse como dias de sancidon moratoria, pues es evidente y asi lo previo el
legislador que la notificacion por regla general ocurre después de proferida la
decision'®, y que ademas es la circunstancia que refleja el deber de la entidad de

informarla a su destinatario.

101. Ha de ser asi, pues la produccion de los efectos del acto administrativo exige
de su publicidad, de manera que solo son oponibles las decisiones de la
administracion que son conocidas por las personas llamadas a su cumplimiento
o afectadas con su ejecucién; situacion que perfectamente encaja en el computo
de la sancion moratoria por el pago tardio de la cesantia, que consulta o se causa
por el paso del tiempo, a donde no concurre el término que tiene el empleador

para notificar el acto expreso que reconoce la mencionada prestacion.

102. Siendo practicos, en casos donde existe acto escrito que reconoce las

cesantias, el término de ejecutoria v, por ende, los 45 dias habiles posteriores a

& Archivo “05AnexosDemanda” del expediente electrénico, p. 1

7 “Ibidem, p 4.

8 Archivo “13MemorialDepartamentoCaldas” del expediente electrénico, p. 8.

9 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Sentencia
de Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018.

10 Salvo los actos dictados en audiencia, que se notifican en estrados.
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ésta para que ocurra su pago efectivo, solo empezardn a correr una vez

se verifica la notificacion en los estrictos términos seinalados.”

En tal sentido, los diez (10) dias de ejecutoria y los cuarenta y cinco (45) dias

previstos para el pago de la cesantia solicitada, transcurrieron asi:

Fecha Vencimiento Periodo en el que ha de
notificacion | Vencimiento 45 dias para aplicarse la sancion
acto término efectuar el moratoria a titulo de
reconoce ejecutoria pago restablecimiento
cesantias
08/09/2020 22/09/2020 27/11/2020 Desde el 28/11/2020 (dia

siguiente al vencimiento del
término para pagar) hasta el
02/12/2020 (dia anterior a la
fecha de pago).

Retomando el andlisis sobre la responsabilidad de la entidad demandada, se
tiene que de las pruebas allegadas se infiere claramente que la accionada
incurrié en mora al abstenerse de pagar oportunamente las cesantias solicitadas;
por esta razén acceder a las pretensiones no equivale a un detrimento
patrimonial en contra del Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se trata de reconocer un derecho que se origino en su

omision.

Si bien la Nacion - Ministerio de Educacion- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio invoca la aplicacion de la Ley 1955 de 2019, para que se estudie
la eventual responsabilidad del ente territorial, lo cierto es que quien debe
asumir el pago de la sancion moratoria en todos los casos es la entidad del orden
nacional. Tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia la Seccion Segunda del
Consejo de Estado tratandose de este tipo de pretensiones, incluso, es

improcedente el litisconsorcio necesario con las entidades territoriales!!.

Ahora, para que se estudie la viabilidad de analizar la eventual culpa en que
pueda incurrir el Departamento de Caldas en la generacion de la sancion
moratoria, es necesario que la Nacidn - Ministerio de Educacion- Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio plantee su pretension resarcitoria a través

11 Sybseccidn “B”. CP. Dr. CESAR PALOMINO CORTES. Auto del nueve (9) de mayo de dos mil diecinueve
(2019). Radicacién numero: 63001-23-33-000-2014-00171-01(1845-15) y 6 Subseccién "A". C.P. Dr.
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. Auto del dos (2) de julio de dos mil veinte (2020). Radicacidn:
17001-23-33-000-2013-00628-01(3830-14).
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de los medios juridicos correspondientes; esto con el fin de obtener el reembolso
de los recursos a los que resulte condenada a pagar. En ese escenario, debe
acreditar los supuestos facticos para acreditar que la mora es imputable a la

entidad territorial.

Para el caso especifico, con la contestacion de la demanda la Nacion - Ministerio
de Educacion- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no formula una
pretension de reembolso frente al Departamento de Caldas a través de los
medios procesales dispuestos para tal fin, simplemente se limita a citar el
contenido de la Ley 1955 de 2019 para que se declare la supuesta falta de
legitimacion como demandada; por ello, no se analizara su conducta en el

tramite de la solicitud de cesantias solicitada por la demandante.

Aunado a todo lo anterior, carece de soporte la manifestacion efectuada por el
vocero de la entidad demandada cuando afirma que el Ente Territorial expidio el
acto administrativo que reconoce las cesantias fuera del término con el que
contaba para ello, para lo cual vasta constatar las fechas de solicitud de las
cesantias, 20 de agosto de 2020, y expedicion de la resolucion de reconocimiento,
31 de agosto de 2020, para verificar que entre la una y la otra no transcurrieron

mas de 15 dias.

Asi las cosas, en virtud de lo expuesto se declarara de oficio la excepcion de
“Falta de legitimacion en la causa por pasiva” respecto al Departamento de
Caldas, motivo por el cual se hace innecesario efectuar el estudio de las demas

excepciones propuestas por esta entidad.

Respecto a la excepcidon de compensacién propuesta por la Nacion - Ministerio
de Educacion- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se allego al
proceso prueba alguna que pudiera determinar que a la demandante se le
cancelé suma alguna por lo acd pretendido, por lo que no hay lugar a declarar

su prosperidad.

1.5 Prescripcion

Respecto al reconocimiento de la sancidn moratoria, es pertinente hacer alusion
al tema de la prescripcidon de los derechos salariales y prestacionales sobre los

cuales el Consejo de Estado se ha pronunciado recientemente!?:

“(...) Como se sefial6 en forma previa, los salarios moratorios, que estdn a cargo

del empleador que incumpla su obligacién de consignar las cesantias en el

12 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion segunda. Subseccién A. Consejero ponente: William Hernandez Gomez. Bogota
D.C., quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018). Rad. No.: 27001-23-33-000-2013-00188-01(0810-14).
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término que la ley concede, no son accesorios a la prestacion “cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta sujeta
y deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estdn concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha

en que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador vy a pesar de que las disposiciones que

introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un término de

prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es

sabido que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden

existir sanciones imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcion
trienal en asuntos relativos a sancion moratoria, se considera que no hay
controversia alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la
norma que se ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Cdodigo de

Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

ARTICULO 151. -Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpira

la prescripcion pero sélo por un lapso igual.”

La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli
establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los
cuales no figura la sancién moratoria, pues para la época de su expedicion, la
sancion aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada a
partir de la consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la
Ley 50 de 1990. [...]» (Subraya de la Subseccién) (...).

En el presente caso no se configura la prescripcion trienal de la sancion
moratoria reconocida a favor de la demandante, como quiera que entre la fecha
en la cual se hizo exigible su pago, esto el 28 de noviembre de 2020 y la fecha de
presentacion de la reclamacion administrativa el 19 de enero de 2021%, no

transcurrieron mas de tres afios conforme a lo establecido en la norma transcrita.

1.6 Restablecimiento del derecho

13 Archivo “05AnexosDemanda” del expediente electrénico, p. 5
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A titulo de restablecimiento del derecho, La Nacion — Ministerio de Educacion -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, debera cancelar a la
demandante la indemnizacion moratoria establecida en el paragrafo del articulo 5°
de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en

el pago y en los términos expuestos de manera precedente.

La sancion sera liquidada con la asignacion basica vigente a la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor publico, en caso de mora en el pago de
cesantias definitivas, o con la asignacién bdasica vigente al momento de la
causacion de la mora, en caso de mora en el pago de cesantias parciales, sin que
varie por la prolongacion de la mora en el tiempo. En el presente caso se debera

liquidar con la asignacion basica del afno 2020 por tratarse de cesantias parciales.
1.7 Indexacion

Frente a este punto combine indicar que el Organo de Cierre de esta Jurisdiccién
en Sentencia de Unificaciéon del 18 de julio de 2018, ya citada en esta
providencia, sent6 jurisprudencia iterando la improcedencia de la indexacion de

la sancion moratoria.

No obstante, cabe resaltar que la expresion “Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 187 del CPACA.”, fue nuevamente estudiada por el Consejo de
Estado a través de Sentencia del 26 de agosto de 2019, con ponencia del
Magistrado William Herndndez Gomez. En esa ocasion se precis6 que si bien no
era posible la indexaciéon de la sancién por mora mientras ésta se estaba
causando, ello no era Obice para dar aplicacion al articulo 187 del C.P.A.C.A.
una vez constituido el valor total de la sancion moratoria; se trata de una
cantidad liquida de dinero, concluyendo que la interpretacion que mas se ajusta

a la sentencia de unificacion es la siguiente:
a) mientras se causa la sancién moratoria, dia a dia, esta no podra indexarse;
b) cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese valor total si
es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la
sentencia - art. 187 -y
c) una vez quede ejecutoriada la condena, no procede indexacion, sino que se

generan los intereses segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
CPACA.
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Como conclusion, observa esta Sede Judicial que si bien conforme la sentencia
de unificacion en cita, es improcedente la indexacién de la sanciéon moratoria, tal
improcedencia sélo se predica durante el tiempo en que ésta se esté causando.
Una vez cesada y generado el valor total de la sancion moratoria, tal suma debe
ajustarse con base en el IPC conforme lo dispone el 187 del C.P.A.C.A., a partir
del dia siguiente en que ces6 la causacion hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia; una vez en firme el fallo lo que se origina son los intereses

consagrados en los articulos 192 y 195 de la misma codificacion.

Por lo expuesto, este despacho acogera el ultimo pronunciamiento de la Alta
Corporacion frente a la interpretacion que debe darse a la expresion (...)

Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la sancion

moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA; contendida en la Sentencia de Unificacion No. 00580 de 18 de julio de
2018.

Por ende, la suma reconocida por concepto de sancion moratoria deberd
ser indexada conforme al articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, a partir del dia
siguiente en que ceso la acusacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia,
es decir, actualizada mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo cual,

la entidad demandada tendra en cuenta la férmula siguiente:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde R se determina multiplicando el valor histérico RH que es lo dejado
de percibir por la parte demandante por concepto de sancién mora, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el DANE, y vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia,

por el indice inicial vigente para la fecha en que debi6 de hacerse el pago

2. Conclusion

En virtud de lo ampliamente expuesto en la presente providencia, el Despacho
considera que al demandante le asiste el derecho a obtener el pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. La razon radica en que esta
acreditada la tardanza en la que incurri6 la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en proceder

al reconocimiento y pago de las cesantias a las que tenian derecho.

Por estas razones, queda evidentemente desvirtuada la presuncion de legalidad de
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la actuacion administrativa discutida en el presente caso; siendo por tanto

necesario declarar su nulidad.

En consecuencia, se declarardn no probadas las excepciones de prescripcion,
genérica, cobro indebido de la sancion moratoria, improcedencia de la indexacion,
compensacion, sostenibilidad financiera, propuestas por la Nacion — Ministerio de

Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Y de otro lado, se declara probada de oficio la excepcion de “Falta de legitimacion

en la causa por pasiva” del Departamento de Caldas.

3. Cumplimiento de la sentencia:

La demandada —Nacién - Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio deberd cumplir la presente providencia en la forma y
términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

4. Costas

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandada Ministerio de Educaciéon Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cuya liquidacion y ejecucion se haran conforme al articulo 366 del
Cddigo General de Proceso, por cuanto se generaron gastos procesales y se
evidencid la intervencion del apoderado judicial de la accionada en cada una de

las etapas del proceso.

Ello conforme con recientes pronunciamientos del Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa'¥, en donde se advierte la necesidad de
atender al criterio objetivo-valorativo al momento de estudiar sobre la
imposicion de costas. Se fijan Agencias en derecho por valor de VEINTINUEVE
MIL PESOS MCTE ($29.000) en favor de la parte demandante y a costa de la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio®.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la reptiblica
y por autoridad de la ley,

FALLA

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente Ne:
250002342000201200561 02 (0372-2017).

15 Seglin el Acuerdo No. PSAA-10-554 de 2016 que rige para los procesos iniciados a partir de su vigencia.
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PRIMERO: DECLARAR PROBADA de oficio la excepcion de “Falta de
legitimacion en la causa por pasiva” del DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de prescripcion,
genérica, cobro indebido de la sancion moratoria, improcedencia de la indexacion,
compensacion,  sostenibilidad ~ financiera propuestas por LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del acto ficto configurado respecto a la
peticion presentada el 19 de enero de 2021 mediante la cual se negd una solicitud
de sancidon moratoria solicitada por la sefiora MARIA ELENA RAMOS
JIMENEZ.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a que reconozca y pague a la
demandante la sancion por mora contenida en el articulo 5° de la Ley 1071 de
2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de mora, desde el 28 de
noviembre de 2020 hasta el 02 de diciembre de 2020, ambas fechas inclusive, tal
y como quedd definido en la parte motiva de la providencia. La sancion serd

liquidada con la asignacion basica vigente en el afio 2020.

Las sumas reconocidas se actualizaran conforme con lo dispuesto en al articulo 187
del C.P.A.C.A,, es decir, mediante la aplicacién de los ajustes de valor, desde la
fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la presente sentencia, para lo cual
la demandada tendrd en cuenta la férmula citada en la parte motiva de esta

providencia.

QUINTO: La NACION MINISTERIO DE EDUCACION FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DARA cumplimiento a esta
sentencia en los términos previstos en los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A,
PREVINIENDOSE al parte demandante de la carga prevista en el inciso 2¢ del

articulo 192 ibidem.

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria se dara
cumplimiento a lo previsto en el inciso final de los articulos 192 y 203 del
CP.ACA.
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SEPTIMO: A costa de la parte interesada, expidanse las copias auténticas que
solicite de esta providencia, teniendo en cuenta la Secretaria los lineamientos del
articulo 114 del C.G.P.

OCTAVO: SE CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO a la
parte demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, cuya liquidacién vy
ejecucion se hard en la forma dispuesta en el Cddigo General del Proceso. Se

fijan Agencias en derecho las indicadas en la parte motiva de esta providencia.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las diligencias,

previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo
XXI.

DECIMO: La presente sentencia queda notificada de conformidad con el
articulo 203 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ

JUEZA

CCMP/Sust.

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electronico del 11/ENE/2024

Segtetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:

MARCELA PATRI?ﬁ LEON HERRERA

https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Sentencia N°: 316/2023

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicado: 17001-33-39-007-2022-00391-00

Demandante: IVAN DARIO SANCHEZ CARDONA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
DEPARTAMENTO DE CALDAS y FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A.

Instancia: Primera

En los términos del inciso final del numeral 1° articulo 182 A de la Ley 1437,
procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso de
la referencia. Para el efecto se tendrd en cuenta lo precisado en el Auto 2674 del
31 de octubre de 2023 que se pronuncid sobre las pruebas, {fijo el litigio, y corrio

traslado para alegatos de conclusion.
ANTECEDENTES:
1. La demanda

Por intermedio de apoderado judicial el sefior IVAN DARIO SANCHEZ
CARDONA, en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, demandé a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL



MAGISTERIO, al DEPARTAMENTO DE CALDAS y a la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A,, solicitando lo siguiente:

“PETICIONES

Primero: Declarar la nulidad del ACTO FICTO configurado el dia 7 de octubre de
2022 frente a la peticion presentada el dia 6 de julio de 2022 en cuanto nego el
derecho a pagar la SANCION MORA a mi mandante establecida en la Ley 244 de
1995 modificada y adicionada por la Ley 1071 de 2006 equivalente a (1) dia de
salario por cada dia de retardo, contados desde los (70) dias habiles después de
haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de esta.

2. Segundo: Declarar que mi representado tiene derecho a que LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG) DEPARTAMENTO DE CALDAS-
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE CALDAS -
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. (FIDUPREVISORA); le reconozca y pague la
SANCION MORA establecida en la Ley 244 de 1995 modificada y adicionada por
la Ley 1071 de 2006, equivalente a (1) dia de salario por cada dia de retardo
contados desde los (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la

cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de esta.
II. CONDENAS

1. Primero: Condenar a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG)
DEPARTAMENTO DE  CALDAS-SECRETARIA DE  EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE CALDAS - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
(FIDUPREVISORA); le reconozca y pague la SANCION MORA establecida en la
Ley 244 de 1995 modificada y adicionada por la Ley 1071 de 2006 equivalente a (1)
dia de salario por cada dia de retardo contados desde los (70) dias habiles después
de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de esta.

2. Segundo: que se ordene a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
(FOMAG) DEPARTAMENTO DE CALDAS-SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE CALDAS - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
(FIDUPREVISORA); dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso

en el término de 30 dias contados desde la comunicacion de este tal como lo



dispone el articulo 192 y siguientes del cddigo del procedimiento administrativo

y de lo contencioso administrativo.

3. Tercero: Condenar a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAGQG)
DEPARTAMENTO DE  CALDAS-SECRETARIA DE  EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE CALDAS - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
(FIDUPREVISORA); al reconocimiento y pago de los ajustes a que haya lugar con
motivo de disminucion del poder adquisitivo de la SANCION MORA referida con
el numeral anterior, tomando como base la variacion del indice de precios al
consumidor desde la fecha en que se efectud el pago de la cesantia, hasta el
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momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso (...)
En cuanto a los hechos expuestos por la parte actora se tiene:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es quien tiene competencia para el pago de cesantias de los docentes

de los establecimientos educativos de caracter oficial.

El sefior IVAN DARIO SANCHEZ GOME-Z solicito el reconocimiento y pago
de sus cesantias el 01 de abril de 2019; la prestacion fue reconocida mediante
Resolucion 0 del 17 de mayo de 2019 y cancelada el 15 de julio de 2019.

Entre la fecha de solicitud de cesantias y el pago de la prestacion, transcurrieron
mas de 06 dias habiles por encima del plazo legalmente establecido; por ello, se
ha causado el pago de la sancién por el no pago oportuno. Se solicitd el
reconocimiento de la sancidon moratoria; sin embargo, la administracion

respondio negativamente.

El 21 de noviembre de 2022 se realizo audiencia de conciliaciéon prejudicial,

declarandose fallida por ausencia de acuerdo conciliatorio.

2. Tramite procesal

Mediante Auto 460 del 07 de marzo de 2023 se admiti6 la demanda. El Juzgado
mediante Auto 2674 notificado por estado el 01 de noviembre de 2023 analiz6 la
posibilidad de dictar sentencia anticipada. En consecuencia, se pronunci6 sobre
las pruebas, fijo el litigio, puso en conocimiento las decisiones probatorias y

seguido a ello corri6 traslado para alegar de conclusion.



Vencido el término de traslado de alegatos, el proceso ingres6 a Despacho para

proferir sentencia escrita.
3. Fijacion del litigio.

Conforme al auto que fij el litigio, se tiene que la NACION —~MINISTERIO DE
EDUCACION -FNPSM admitié como ciertos los siguientes hechos:

- El FOMAG y FIDUPREVISORA pusieron a disposicion el pago de los
dineros derivados de las cesantias reconocidas el 15 de julio de 2019, como

se observa en el desprendible de pago.

El DEPARTAMENTO DE CALDAS admitio como ciertos también los anteriores

hechos, y los siguientes:

- Elarticulo 3° delaLey 91 de 1989 cre6 el FOMAG como una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

- La Ley 91 de 1989 le asignd competencia al FOMAG para el pago de las
cesantias de los docentes de los establecimientos educativos del sector

oficial.

- La demandante solicito el 01 de abril de 2019 el reconocimiento y pago de

la cesantia a que tenia derecho.

- Mediante Resolucion N° 0 del 17 de mayo de 2019 se reconoci6 y ordend

el pago de las cesantias solicitadas por la demandante.

- El FOMAG y FIDUPREVISORA pusieron a disposiciéon el pago de los
dineros derivados de las cesantias reconocidas el 15 de julio de 2019, como

se observa en el desprendible de pago.
FIDUPREVISORA S.A. expuso que no le constaba ningtn hecho.
Diferencias existentes entre las partes:

PARTE DEMANDANTE: Sostiene que las cesantias reconocidas a través de la
N° 0 del 17 de mayo de 2019 fueron canceladas con posterioridad al término de

los setenta (70) dias para su reconocimiento y pago como lo establece la Ley 1071
de 2006.



Afirma que se estructuraron mas de 06 dias de mora contados a partir de los 70
dias habiles que tenia la entidad demandada para cancelar el dinero por concepto

de cesantias.

PARTE DEMANDADA - FNPSM: Sostiene que no son hechos los relacionados
con las disposiciones normativas citadas en los hechos, sino que obedece a

apreciaciones subjetivas de la parte demandante.

Refiere que existe una diferencia entre los tramites contenidos en el Decreto 2831
de 2005 y la Ley 1071 de 2006, sin embargo, en este tipo de asuntos se debe dar
aplicacidon prevalente y preferencial al Decreto 2831 de 2005 por tratarse de una

norma de cardcter especial y de un procedimiento exclusivo.

Conforme a lo transcrito y aseverando lo manifestado, el pago se realiza cuando
exista la disponibilidad presupuestal estricto orden cronologico de aprobacién y
recepcion de las resoluciones de acuerdo a la disponibilidad presupuestal con la
que cuente de los recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito, y
esta sujecion, es la que precisamente influye en el pago tardio que aduce la
demandante asi como también en la falta de cumplimiento del ente territorial en

las fechas estipuladas.

Hace alusion al principio de sostenibilidad financiera el cual es prioridad
indispensable en un estado social de Derecho, teniendo en cuenta que es el eje
fundamental para lograr un adecuado financiamiento del sistema del estado en

genera.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: Afirma que la entidad obrd con total
diligenciamiento y acatamiento de las normas que rigen remitiendo el proyecto
de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los de los quince (15) dias
habiles siguientes a la radicaciéon de la solicitud, a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacién, lo cual se puede
evidenciar a través del oficio P.S 685 procedente de la Secretaria de Educacién y
dirigido a la Fiduciaria la Previsora S.A con fecha del 01 de abril de 2019 en el cual

indican remitir por primera vez para su estudio y decision el expediente del sefior
IVAN DARIO SANCHEZ CARDONA.

Refiere que el ente territorial no tenia la competencia ni mucho menos se

encontraba autorizado para desembolsar dineros ni reconocer derechos; pues de



alguna manera sus actos eran de tramite y en todo caso, esta competencia para
efectuar pagos tnicamente radica en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, entidad creada para encargarse desde el punto de vista misional
de todo lo relacionado con el reconocimiento, liquidacion y pago de prestaciones

a los docentes y directivos docentes del nivel nacional

FIDUPREVISORA S.A: Sostuvo que el pago de la prestacion de la docente se
reconocio mediante Resolucion No. 1928 del 23 de julio de 2018 y el pago se hizo
efectivo el 29 de octubre de 2018, esto es, en los términos establecidos en el articulo
5 de la Ley 1071 de 2006, en armonia con la Sentencia de Unificacion del 18 de
julio de 2018,proferida por el Consejo de Estado, por consiguiente, al haberse
realizado el pago con anterioridad a la vigencia 2020, no pudo causarse, ni mucho
menos activarse la sancién moratoria, pues se insiste, la Fiduciaria, como entidad
pagadora, y entidad que presta servicios financieros, realizd el pago de la

prestacion en los términos establecidos por la Ley.

De acuerdo con el articulo 57 de la ley 1955 de 2019, se tiene que no es esta entidad
Fiduciaria, de acuerdo con la estructura de organizacion del Estado, la que deba
salir condenada o responder por la condena pretendida por el demandante, pues
es evidente que, como se dijo desde un inicio, esta entidad que presta servicios
financieros, que fue constituida como Sociedad Anénima de Economia Mixta de
caracter indirecto del Sector Descentralizado del Orden Nacional, sometida al
régimen de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, en particular,
como sociedad fiduciaria y por ende de caracter financiero, distinto al caracter de
Entidad Territorial, entidad que viene expresada de manera categorica en el
paragrafo del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

4. Alegatos de conclusion.

La Nacion Ministerio de Educacion- FOMAG: A través de escrito allegado el 08
de noviembre del afio en curso la entidad demandada se reafirmé en los

argumentos y razones de defensa expuestos en la contestacion de la demanda.

Afirma que debe tenerse en cuenta la fecha en la cual se ponen a disposicion los
dineros a favor del docente por la entidad encargada de dicho tramite, frente al
caso en concreto la solicitud de las cesantias fue 01/04/2019 conforme al acto
administrativo que reconocio6 la cesantia y el 15/07/2019 se puso a disposicion el
dinero por concepto de cesantias, segin el certificado proferido por la

Fiduprevisora, por lo que los dias sefialados en la demanda no son acordes con la
realidad.



Se evidencia que no se generaron dias de mora y por tal motivo los pretensiones

de la demanda no estan llamados a prosperar.

Departamento de Caldas: Con escrito del 01 de septiembre de 2023 refirio que el
Gobierno Nacional obrando a través del Ministerio de Educacion expidio el
decreto 1272 de 2018, con el objeto de armonizar las competencias de las entidades
territoriales certificadas en educacion y de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, frente al reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas de los

docentes afiliados.

Solicita al despacho no se condene en costas y agencias en derecho si se tiene en
cuenta que la entidad ha obrado de buena fe, y a su vez no se comprobo por parte

del accionante que se hayan causado.

Parte demandante: Presento escrito de alegados de conclusion el 03 de noviembre
de 2023 haciendo referencia, en primera medida, a la suspension de términos a

razon de la emergencia sanitaria causada por la pandemia de COVID 19.

Presento6 un andlisis juridico y jurisprudencial de la sancién por mora en el pago
de las cesantias, indicando que es totalmente claro que los docentes al servicio del
estado, son beneficiarios de la ley 244 de 1995, adicionada y modificada por la ley
1071 de 2006, con base en las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado en esta materia, en consonancia con lo pretendido en la

demanda.

Departamento de Caldas: Presentd escrito de alegatos considerando que el
Departamento de Caldas - Secretaria de Educacion obré con total
diligenciamiento y acatamiento de las normas que rigen el procedimiento,
remitiendo el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los
de los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion del
expediente del sefior(a) IVAN DARIO SANCHEZ CARDONA.

Arguyd que el ente territorial demandado no tiene la competencia ni mucho
menos se encuentra autorizado para desembolsar dineros ni reconocer derechos;
pues de alguna manera sus actos son de tramite y en todo caso, ésta competencia
para efectuar pagos tnicamente radica en el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, entidad creada para encargarse desde el punto de vista



misional de todo lo relacionado con el reconocimiento, liquidacion y pago de

prestaciones a los docentes y directivos docentes del nivel nacional.

La Fiduciaria La Previsora S.A. y el Ministerio Publico guardaron silencio en

esta etapa procesal.
CONSIDERACIONES
1. Problema y analisis juridico.

De conformidad con lo expuesto en Auto 2676 del 31 de octubre de 2023, el

problema juridico a resolver se concreta en los siguientes interrogantes:

i. (Debe declararse la nulidad del acto administrativo demandado que
nego el reconocimiento y pago de la sancion por mora establecida en las
leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006?

Si la respuesta al anterior problema juridico es positiva, el despacho se formula el

siguiente problema juridico subsiguiente:

i. ;Tiene derecho el sefior IVAN DARIO SANCHEZ CARDONA al
reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las

cesantias?

ii. ;(Le asiste responsabilidad a la entidad territorial en el pago de la

sancion moratoria por la con consignacion oportuna de las cesantias?

Para el estudio del problema juridico principal, el Despacho considera necesario

abordar los siguientes problemas juridicos asociados:

1) ;(Cual es el caracter de la cesantia y el objeto de la sancion moratoria?;

2) ;Cual es el régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de 1989,
para el reconocimiento y pago de las cesantias?

3). Responsabilidad de la entidad territorial en el pago de la sancion moratoria

4) Caso concreto.

1.1. El caracter prestacional de las cesantias y la finalidad de la sancién

moratoria por su pago tardio:

El régimen laboral colombiano consagra unas garantias y beneficios de contenido
economico a favor de los trabajadores llamadas: prestaciones sociales; si bien no

constituyen salario, porque no corresponden técnicamente a una remuneracion



por su trabajo, si lo complementan y hacen referencia a una contraprestacion que
debe asumir el empleador con la finalidad de cubrir los riesgos a los que esta

expuesto el trabajador.

Dentro de las mencionadas prestaciones se encuentra el auxilio de cesantia, la cual
ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional como un derecho
irrenunciable de todos los trabajadores que debe asumir el empleador; ello con el
doble fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras permanece
cesante y ademas pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros requerimientos
importantes como vivienda y educacion. En la sentencia C-310 de 2007, la Corte

Constitucional sefial6 que:

(...) la cesantia consiste en una prestacion que responde a una clara
orientacion social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y
trabajador, estableciéndose un mecanismo que busca, por un lado,
contribuir a la mengua de las cargas economicas que deben enfrentar los
asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso del
pago parcial de cesantia-, permitir al trabajador satisfacer sus necesidades

de capacitacién y vivienda.

Atendiendo este caracter, las normas laborales han dispuesto un término perentorio
para que los empleadores consignen el valor de esta prestacion social, so pena de
incurrir en una sancién moratoria; debe tenerse en cuenta que el retardo del
empleador causa un dafio economico al trabajador, bien sea por la pérdida de la
oportunidad de utilizacidn efectiva de los fondos o por la necesidad de contratar

créditos mientras se produce el desembolso.

La Corte Constitucional en sentencia SU-400 del 28 de agosto de 1997, sostuvo
que el retardo en el pago de las cesantias genera una pérdida del poder
adquisitivo de aquella, y que es por ello que dicho deterioro debe ser asumido

por el patrono y no por el trabajador.

1.2. Régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de 1989, para el
reconocimiento y pago de las cesantias:

La Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, regula lo concerniente a las prestaciones sociales tanto de los docentes

nacionalizados como de los docentes nacionales.

En su articulo 1°, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el

sentido de que los primeros, son los que se vinculan por nombramiento del



Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento de
la entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta

fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de 1975 .

El numeral 1° de su articulo 15 establece, que a partir de su vigencia, el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de
enero de 1990, se regira de la siguiente manera: los docentes nacionalizados que
figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones economicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes, y los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero
de 1990, para los mismos efectos, se regiran por las normas vigentes aplicables a
los empleados puiblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y
1045 de 1978 o que se expidan en el futuro con las excepciones consagradas en

esta ley.

De acuerdo con el articulo 15 numeral 3 de laley 91 de 1989, de manera particular,
en lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservo el
sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de
conformidad con la normativa vigente en la entidad territorial. Frente a los
docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se dispuso
que se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto

al reconocimiento de intereses.

Por su parte, la Ley 1071 de 2006, en el articulo 2° establecié su ambito de

aplicacion:

Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los

miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del

Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o

transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y

! Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 “Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los municipios, las
intendencias y comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 102.- “En adelante ningin departamento, intendencia o comisaria, ni
el Distrito Especial, ni los municipios podran con cargo a la Nacién, crear nuevas plazas de maestros y
profesores de ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran decretar la construccion de nuevos
planteles de ensefianza media, sin la previa autorizacién, en ambos casos, del Ministerio de Educacién
Nacional.
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trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro. (Subrayas
del Despacho).

La misma ley, en cuanto al término para dar respuesta a la solicitud de cesantias

parciales o definitivas dispuso:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente,

si retine todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de
la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser

resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5° Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido

para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores puiblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a este.”

Ahora bien, en sentencia de unificacién de fecha 18 de julio de 20182 el Consejo de
Estado definié las siguientes reglas jurisprudenciales para dar solucién a los
problemas juridicos relacionados con el reconocimiento de sancién por mora en

el sector docente:

“3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccidon segunda del Consejo de Estado, para

sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la

2 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.
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Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria por

el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las

cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion
moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucidn; ii) 10 dias de

ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado
al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la
notificacion, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberd considerarse el
término dispuesto en la ley® para que la entidad intentara notificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la notificacion, 5
dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para
perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que cuando el
peticionario renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, el acto de
reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno
de estos casos, los términos de notificacion correran en contra del empleador como

computables para sanciéon moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se

interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto que
lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia,

correran pasados 15 dias de interpuesto.

1.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias definitivas,
el salario base para calcular la sanciéon moratoria sera la asignacion basica
vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor
publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener en
cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente al momento de la

causacion de la mora, sin que varie por la prolongacién en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la

sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA. (Resaltado original)”

Asi las cosas, en los casos de docentes oficiales por tratarse de servidores

publicos, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento

contemplado en la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de

2006; una vez presentada la solicitud, la Entidad cuenta con 15 dias maximo para

3 Articulos 68 y 69 CPACA.
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expedir la resolucion de liquidacion de las cesantias definitivas y/o parciales, 10
dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago, luego de los cuales empezara a
correr la sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de
retardo. Cobra relevancia indicar sobre este aspecto que la ley no hace diferencia
en los términos de reconocimiento de la cesantia y no interesa si se trata de retiro
parcial o retiro definitivo; para ambos casos, el tramite tiene establecidos

exactamente los mismos tiempos.

Quiere decir lo anterior que, una vez transcurridos 70 dias habiles* desde la
presentacion de la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales o
definitivas sin que se haya realizado su pago efectivo, se causa el derecho a recibir
la indemnizacién por mora; la misma es equivalente a un (1) dia de salario por

cada dia de retardo.

Ahora bien, en los eventos en los que el acto administrativo que hubiese
reconocido la cesantia se hubiese reconocido dentro del término de quince (15)
dias siguientes a su radicacion, la misma sentencia de unificacion proferida por el
Consejo de Estado® establecio los escenarios que deben tenerse en cuenta para el
calculo de la moratoria, en razon a que los términos de notificacion difieren en

cada caso respecto a la forma en que se practique la misma.
Indicé la Corporacion lo siguiente:

“(...) Teniendo claridad sobre la regla que procede para calcular la sancion
moratoria por falta de expedicién del acto de reconocimiento, o siendo tardio,
adicionalmente debera la Sala analizar la causacion de la penalidad en el evento
de que exista acto escrito de parte de la administracion que reconoce la cesantia, si
se notifica o no, a través de qué medio o, si se renuncia a los términos de
notificacion y de ejecutoria, considerando que éstos son los momentos en que
legamente se inicia el término para controvertirlo y después verificar el pago

oportuno de la cesantia.”

En la sentencia referida se hace la distincion respecto al calculo de la sanciéon mora
cuando el acto administrativo que reconoce la cesantia se profiere dentro del término
legal, situaciones que analizara el Despacho en cada caso concreto dependiendo de

la forma de notificacion que en tales casos se presente.

4Articulo 76 del C.P.A.C.A. Los recursos de reposicion y apelacidon deberan interponerse por escrito en la diligencia de
notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacidén por aviso, o al vencimiento del
término de publicacién, segln el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en cualquier
tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez (...).

5 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.
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1.3. Responsabilidad de la entidad territorial en el pago de la sanciéon moratoria

Con relacién a la incidencia de la conducta territorial en el retraso del pago de la
prestacion como fue expuesto en la contestacion de la demanda, cabe advertir que
conforme a la Ley 962 de 2005, el reconocimiento de las prestaciones sociales del
personal docente oficial se encuentra atribuido al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; a los Entes Territoriales, corresponde una actividad de
mera intermediacion para el reconocimiento y pago de las mismas,

comprometiéndose asi, inicamente la responsabilidad del aludido fondo.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante

la Ley 91 de 1989; en su articulo 2° preciso¢:

Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, 1a Nacion y
las entidades territoriales, segin el caso, asumiran sus obligaciones

prestacionales con el personal docente, de la siguiente manera:

(...) 5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que
se causen a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son

de cargo de la Nacién y seran pagadas por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales, la

Caja Nacional de Previsidon Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten
adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho
personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o no

exigibles.

Paragrafo. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta
la fecha de promulgacion de la presente Ley, se reconocerdn y pagaran de
conformidad con las normas prestacionales del orden nacional, aplicables
a dicho personal. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado,
causadas hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley, se seguiran
reconociendo y pagando de conformidad con las normas que regian en
cada entidad territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de
1975.

La citada disposicion legal, en sus articulos 4°, 52 y 92 establece lo siguiente:

Articulo 4°. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

atendera las prestaciones sociales de los docentes nacionales v

nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de Ia
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promulgacion de la presente Ley, siempre con observancia del Articulo

20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. (...)

Articulo 5°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado (...)

Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas por la Nacion a
través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegara de tal

manera que se realice en las entidades territoriales.

Se desprende asi, que las prestaciones sociales del personal docente vinculado al
magisterio, a partir de la vigencia de la referida ley se encuentra a cargo de la
Nacién, quien procede a su cancelacion a través del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; este ultimo, al tenor de lo dispuesto por el
articulo 3° de la citada ley 91 constituye una cuenta especial, con independencia

patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica.

Por su parte, la Ley 962 de 2005, por medio de la cual se dictaron disposiciones
sobre racionalizacion de trdmites y procedimientos administrativos de los

organismos y entidades del Estado, dispuso:

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por
el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente,
a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara la firma del Secretario

de Educacion de la entidad territorial.”

Se colige de lo expuesto, que el reconocimiento de las prestaciones sociales del
personal docente oficial se encuentra atribuido al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y que a los Entes Territoriales corresponde una actividad
de mera intermediaciéon para el reconocimiento y pago de las mismas,

comprometiéndose asi, inicamente la responsabilidad del aludido fondo.

1.4 Caso concreto.
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El demandante IVAN DARIO SANCHEZ CARDONA en su calidad de docente,
solicito el reconocimiento y pago de cesantias el 01 de abril de 2019°. Las cesantias
fueron reconocidas mediante Resolucidén 2940-6 del 17 de mayo de 2019, y seguin
se observa en el certificado de pago expedido por FIDUPREVISORA’, el dinero

fue puesto a disposicion del demandante el 15 de julio de 2019.

De acuerdo con lo anterior, y como el acto administrativo que reconoce la cesantia
fue expedido por fuera del término de ley, es decir, con posterioridad a los 15 dias
siguientes a la solicitud de reconocimiento de la prestacion®, concluye el Despacho
que los setenta (70) dias hébiles posteriores a la fecha en que fue radicada la

solicitud, previstos para el reconocimiento y pago de la cesantia, se cumplieron

ast:
Fecha Fecha Periodo en el que ha de aplicarse la
solicitud vencieron Fecha del sancion moratoria a titulo de
cesantias 70 dias pago restablecimiento

01/04/2019 | 16/07/2019 | 15/07/2019 | No hubo mora, en razon a que el
pago se realizo el 15 de julio de 2019,
con anterioridad al vencimiento de

los 70 dias siguientes a la radicacion

de la solicitud ce pago de cesantias.

Conforme a lo que se observa, es claro para esta Funcionaria Judicial que la
entidad demandada puso a disposicion de la demandante el dinero por concepto
de las cesantias reconocidas mediante Resolucion 2940-6 del 17 de mayo de 2019
dentro del término legal con el que contaba para el efecto, conforme a la
normativa y jurisprudencia previamente citada, lo que lleva a concluir

necesariamente la no prosperidad de las pretensiones de la demanda.

Asi, concluye el Despacho que no le asiste responsabilidad a la entidad
demandada Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo que se declarara la prosperidad de la excepcion de “legalidad de
los actos administrativos atacados de nulidad”, siendo innecesario efectuar
pronunciamiento sobre las demas excepciones propuestas en la contestacion de

la demanda.

8 Archivo “04AnexosDemanda” del expediente electrdnico, p.22.

7 Ibidem, p 24.

s Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Sentencia de
Unificacion CE-SUJ-S11-012-2018.
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No obstante la no prosperidad de las pretensiones de la demanda, considera el
Despacho hacer mencién a que si bien la Nacion - Ministerio de Educacion-
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio invoca la aplicacion de la Ley
1955 de 2019, para que se estudie la eventual responsabilidad del ente territorial,
lo cierto es que quien debe asumir el pago de la sancion moratoria en todos los
casos es la entidad del orden nacional. Tal y como lo ha reconocido la
jurisprudencia la Seccion Segunda del Consejo de Estado tratandose de este tipo
de pretensiones, incluso, es improcedente el litisconsorcio necesario con las

entidades territoriales®.

Ast las cosas, en virtud de lo expuesto se declarara la prosperidad de la excepcion
de “Falta de legitimacion en la causa por pasiva” propuesta por el Departamento de
Caldas, motivo por el cual se hace innecesario efectuar el estudio de las demas
excepciones propuestas por esta entidad. En igual sentido, y por los mismos
argumentos, se declarard de oficio la excepcion de “Falta de legitimacion en la causa

por pasiva” en favor de Fiduciaria La Previsora S.A.
1.5 Conclusion.

En virtud de lo ampliamente expuesto en la presente providencia, el Despacho
considera que al demandante no le asiste el derecho a obtener el pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. La razén radica en que esta acreditada
la oportunidad con la que la Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, procedid al pago de las cesantias

a las que tenian derecho.
Por lo anterior, se mantiene incolume el acto administrativo demandado.

1.6 Costas

No se condenara en costas a la parte vencida toda vez que no se encontrd que con
la conducta procesal asumida se tipificaran las causales para asi decretarlo,
teniendo en cuenta ademas la naturaleza de las pretensiones de la demanda y la
calidad de la demandante, ademas de los cambios jurisprudenciales en la materia
objeto de debate; ello conforme con recientes pronunciamientos del Organo de

Cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administratival®, en los cuales se ha

9 Subseccién “B”. CP. Dr. CESAR PALOMINO CORTES. Auto del nueve (9) de mayo de dos mil diecinueve
(2019). Radicacién numero: 63001-23-33-000-2014-00171-01(1845-15) y 6 Subsecciéon "A". C.P. Dr.
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. Auto del dos (2) de julio de dos mil veinte (2020). Radicacién: 17001-
23-33-000-2013-00628-01(3830-14).

10 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente Ne:
250002342000201200561 02 (0372-2017).
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sefialado que en aplicacion al criterio objetivo - valorativo, al momento de decidir

sobre la condena en costas, se debe atender, entre otros, a la siguiente pauta:

“a) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
tijara atendiendo la posicidon de los sujetos procesales, pues varia segin sea la
parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).” (subraya fuera del

texto)

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la reptblica
y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de “legalidad de los actos
administrativos atacados de nulidad” propuesta por LA NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, la excepcion de “Falta de legitimacion en la causa por pasiva
“propuesta por el DEPARTAMENTO DE CALDAS, y de oficio la excepcion de
“Falta de legitimacion en la causa por pasiva” en favor de FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., conforme con lo expuesto en la parte considerativa de esta

decision.
SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto.

TERCERO: No se condena en costas a la parte vencida en el proceso, conforme a

lo indicado en la parte motiva de esta decision.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las diligencias,

previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

QUINTO: La presente sentencia queda notificada de conformidad con el articulo
203 del C.P.A.C.A.

SEXTO: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacién en los
términos del articulo 247 del C.P.A.C.A.
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SEPTIMO: Se RECONOCE PERSONERIA a la abogada DIANA MARIA
HERNANDEZ BARRETO como apoderada de la parte NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, por sustitucion que realiza CATALINA

CELEMIN CARDOSO, apoderada general de la entidad.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
JACKELINE GARCIA GOMEZ

JUEZA

CCMP/Sust.

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electronico del 11/ENE/2024

MARCELA PATRIv?K LEON HERRERA
Segtetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

>

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE MANIZALES

Manizales, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Interlocutorio: 3174-2023

Radicacion: 17001-33-39-007-2023-00397-00

Medio de control: PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

Demandante: LEIDY CRISTINA CANON

Demandados: MUNICIPIO DE MANIZALES

Procede el Despacho a decidir sobre la admisibilidad de la demanda de la referencia.

El accionante solicita que se declare la vulneracion de los derechos colectivos al goce
del espacio publico y a la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico; la
seguridad y salubridad publicas; y a la seguridad y prevenciéon de desastres
previsibles técnicamente, con ocasion de deficiencias en la red de alcantarillado y

malla vial que corresponde a la carrera 7] entre calles 53 y 54 del barrio Sinai.

Frente a la procedibilidad del medio de control previsto en el articulo 144 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo C.P.A.C.A., el

legislador estableci¢ el siguiente requisito previo a la presentacion de la demanda:

“Articulo 144. Proteccion de los derechos e intereses colectivos. (...) Antes de
presentar la demanda para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el
demandante debe solicitar a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones
administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion del derecho o interés
colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacién dentro de
los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se niega a ello, podra
acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podra prescindir de este requisito, cuando
exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos

e intereses colectivos, situacion que deberd sustentarse en la demanda. “



En este caso se advierte que con la demanda se allegaron sendos oficios remitidos al
MUNICIPIO DE MANIZALES y a AGUAS DE MANIZALES S.A., con asunto
“derecho de peticion para agotar requisitos de procedibilidad”, cuyos hechos corresponden

a los relacionados en esta accion popular.

Si embargo, tales documentos tienen fecha de radicacion del 23 de noviembre de
2023}, y la demanda se inco¢ el 28 de noviembre de 2023 segin el acta de reparto?, es
decir, transcurridos tres (03) dias desde la fecha en la que se radicé la reclamacion
respectiva ante las entidades, por lo que se hace necesario inadmitir la demanda para
requerir a la accionante a fin de que informe si con anterioridad al 23 de noviembre
de 2023 reclam¢ ante el MUNICIPIO DE MANIZALES y a AGUAS DE MANIZALES
S.A., la proteccion de los derechos colectivos que considera transgredidos, y allegue
los soportes respectivos. En su defecto, debera sustentar las razones por las cuales
considera que existe un peligro de ocurrir un perjuicio irremediable a los derechos

colectivos invocados en la demanda.

Con base a lo anterior, conforme con lo establecido por el articulo 20 de la Ley 472 de
1998, se INADMITE la demanda y se le concede a la parte actora un término de tres

(3) dias, so pena de rechazo, para que la corrija la demanda en los siguientes aspectos:

- Informe si con anterioridad al 23 de noviembre de 2023 reclam¢6 ante el
MUNICIPIO DE MANIZALES y/o AGUAS DE MANIZALES S.A. la
proteccion de los derechos colectivos que considera transgredidos, allegando
los soportes respectivos de radicacion de la reclamacién y respuesta emitida
por las entidades, si aplica. En su defecto, debera sustentar las razones por las
cuales considera que existe un peligro de ocurrir un perjuicio irremediable a

los derechos colectivos invocados en la demanda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ

JUEZA
CCMP/Sust.

L Archivo “02DemandaAnexospopular” del expediente electronico, p. 4
2 Archivo “01ActaReparto” ibidem.
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