REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA Nro.: 218/2021
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Actor(a): Guillermo Arredondo Aristizabal

Accionado: Hospital Local San Juan de Dios de Pensilvania
E.S.E.

Radicado: 17-001-33-33-003-2014-00483-00

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 fijacidn del litigio.

I. ANTECEDENTES:
i) La demanda

Por intermedio de apoderado judicial el sefior GUILLERMO ARREDONDO
ARTISTIZABAL, en ejercicio del medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, demandéd a la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN
JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA solicitando lo siguiente!:

PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo (Respuesta
a derecho de peticion) fechado del 3 de abril de 2014 plasmado en la
contestaciéon del derecho de peticidon suscrito por el Director de la ESE -
HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA E.S.E.
identificado con el NIT 890.801.719-3 el Dr FERNANDO EUGENIO LOPEZ
HENAO, acto que fundamenta esta demanda,

SEGUNDA: A titulo de restablecimiento del derecho que se declare la
EXISTENCIA DEL LA PRIMACIA DE LA REALIDAD (Art 53 de la C.N), se
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deberda CONDENAR a la E.S.E HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA, CALDAS, a pagar al sefior GUILLERMO ARREDONDO
ARISTIZABAL identificado con la C.C 4°484.252 los siguientes valores:

(..)

TERCERA: CONDENAR al E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA, CALDAS a pagar a la parte Demandante los porcentajes
de cotizacién correspondientes a Pension y Salud que debié trasladar a
los fondos correspondientes durante el periodo acreditado de prestacion
de sus servicios y hasta que le tovo hacer al demandante por su cuenta
desde el dia de su inicio contractual hasta el 31 de enero de 2012.

(...)

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

El sefior GUILLERMO ARREDONDO ARISTIZABAL labord por contrato
laboral en la E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA hasta
el 27 de diciembre de 2006 como conductor de la ambulancia del Centro de
Salud del Corregimiento de Bolivia.

El 22 de febrero de 2007, el accionante fue vinculado nuevamente a la entidad
bajo la figura de contrato de prestacion de servicios a través de la Cooperativa
Cootraoriente hasta 30 de septiembre de 2011. A partir del 01 de octubre de
2011 y hasta el 31 de enero de 2012, fue contratado directamente por el
hospital también bajo la modalidad de prestacion de servicios.

A continuacién, describe que el sefior ARREDONDO ARISTIZABAL cumpli6
con sus funciones atendiendo un horario de trabajo, bajo subordinacion y
recibiendo un salario.

Concepto de violacion.

Con el acto administrativo demandado se vulnera el articulo 53 de la
Constitucién Politica y los Decretos 1042 y 1045 de 1978. Cita jurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado para explicar que el
contrato de prestacion de servicios se caracteriza por su temporalidad y la
autonomia e independencia del contratista.

En este caso se configuran los elementos propios de la relacién laboral y debe
reconocerse las prestaciones sociales que debia cancelarse a titulo de
indemnizacion.

Refiere a la prescripcidn trienal y afirma que la entidad demandada adeuda al
accionante los porcentajes de las cotizaciones en pensiones y salud durante

el tiempo de la vinculacion.

ii) Tramite procesal



Después de surtirse la fase escrita del procedimiento se llevdé a cabo la
audiencia inicial en sesiones del 24 de abril de 2017? y del 09 de mayo de
20173; alli se declar6 el saneamiento del proceso, se decidieron las
excepciones pertinentes, se fijé el litigio y se decretaron las pruebas.

La audiencia de pruebas se realizd6 el 15 de junio de 2021* Luego de
efectuarse el recaudo probatorio, en los términos del inciso final del articulo
181 del C.P.A.C.A., se corri6 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 ingresé a
Despacho para proferir sentencia escrita.

iii) Actuacion de la parte demandada

E.S.E HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIAS. Con
respecto a los hechos de la demanda la entidad destaca que los contratos de
prestacion de servicio no generan una relacion laboral; que por ello, el
Hospital no estaba obligado a cancelar las prestaciones sociales reclamadas
por el sefior GUILLERMO ARREDONDO ARISTIZABAL.

Expone que las ocasiones en que se requirio los servicios del accionante como
conductor de ambulancia fueron esporadicas; aclara que existid6 una
disponibilidad de tiempo para prestar el servicio, pero que no cumplia horario
ni recibia 6rdenes y tampoco existié subordinacion.

Se opone a la prosperidad de las pretensiones porque la vinculacion del sefior
ARREDONDO ARTISTIZABAL es de caracter civil y no laboral; en
consecuencia, no se genera el derecho al reconocimiento de prestaciones
sociales.

En su defensa propone las siguientes excepciones:

i) “Ausencia de los elementos constitutivos de la relacién legal o
reglamentaria”. El contratista se limité a prestar el servicio de conductor de
ambulancia cada vez que se requeria trasladar a un paciente sin subordinacién
alguna; si bien sus actividades debian ser coordinadas, ello no implica que se
trate de una relacién laboral en la que se impartan érdenes.

ii) “Caducidad de la accién”. En este caso el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho no se ejercié oportunamente.

iii) “Excepcion genérica”. En caso de que se configuren otras circunstancias

gue configuren excepciones a su favor solicita sean declaradas asi de manera
oficiosa.

iv) Alegatos de Conclusion
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PARTE DEMANDANTES. Refiere que de la prueba testimonial recaudada se
acredita la subordinacion y horario como elementos propios de una relacion
laboral entre el sefior GUILLERMO ARREDONDO ARISTIZABAL y la
entidad accionada. Segun la Ley 1429 de 2010, la contratacién a través de
cooperativas estaba prohibida cuando se tratara de actividades misionales o
permanentes; en este caso el accionante se desempefiaba como conductor de
ambulancia y sus labores se ejercian de manera permanente.

A continuacién, cita apartes jurisprudenciales que apoyan su tesis y ratifica
las pretensiones solicitadas en la demanda.

PARTE DEMANDADA’. Advierte que de acuerdo con las pruebas allegadas al
proceso solamente se acredita que el sefior ARREDONDO ARISTIZABAL
estuvo vinculado por prestacidon de servicios entre el 01 de octubre de 2011
al 31 de enero de 2012. Para el periodo que va entre el 2008 y septiembre de
2011 no se presentd una relacion contractual.

Con los testimonios recaudados no se prueba una relacién subordinada entre
la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA y el
actor; los testigos no fueron claros en senalar si el demandante estuvo
vinculado o no con la entidad.

Concluye que en este caso el sefor GUILLERMO ARREDONDO
ARISTIZABAL no logré acreditar los elementos propios de una relacién
laboral y, por tanto, se debe declarar la prosperidad de las excepciones.

MINISTERIO PUBLICO: No rindid concepto.

CONSIDERACIONES
Problema y analisis juridico.

De acuerdo con la fijacidn del litigio efectuada en la audiencia inicial, la
controversia se centra en establecer lo siguiente:

(...) se configuraron en el presente asunto los elementos necesarios para
declarar la existencia de un contrato de trabajo entre el sefor
GUILLERMO ARREDONDO ARTISTIZABAL y el HOSPITAL SAN JUAN DE
DIOS DE PENSILVANIA- CALDAS, con ocasién de la labor de conductor
de ambulancia (...) y como consecuencia de ello se debera determinar si
se hace acreedor al pago de las prestaciones sociales y demas
emolumentos devengados por quienes desempefian empleos de
caracteristicas similares a la actividad cumplida por el demandante o si
por el contrario en el presente asunto se determina que efectivamente
la vinculacién del demandante se desarroll6 mediante un contrato de
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prestaciones de servicios que no genera ningun vinculo laboral con la
entidad demandada®.

Para resolver los interrogantes planteados se abordaran los siguientes puntos:
i) Diferencia entre el contrato de prestacién de servicios y la relacién laboral;
ii) La vinculacién de contratistas a través de Cooperativas de trabajo Asociado
no puede desconocer derechos de caracter laboral y iii) Caso Concreto.

Lo anterior sin perjuicio de que sea necesario abordar otros aspectos
relacionados con los planteamientos anteriores.

i) 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 Prestacién 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 prestacidn de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la Entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln 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, expresé:

(...) El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcidn de la administracién 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:
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a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para
la ejecucién de labores en razéon de la experiencia, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia, con la
cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion 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 razén, 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
Constitucidn Politica, segun el cual “...Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que sefiale 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 concierne a la ejecuciéon 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 funcion publica se presta por
parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente
y soOlo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las
actividades de la administracién no puedan realizarse con personal de
planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podran
ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacién de
servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién
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, serd 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 y se supera una situacidn transitoria que puede ser coyuntural, o de
emergencia, o altamente especializada, para actividades ocasionales o de
momento. Por lo mismo, estas situaciones no pudieron programarse e
incluirse en los planes de caracter 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 coordinacion 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 relacién laboral? Para
dar respuesta a esa pregunta, es preciso citar el Cédigo 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 subordinacion 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 definicion de lo que constituye contrato de trabajo es valida en
tratandose 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 relacién 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 remuneraciéon o pago, ademas, debe probar que en la relacién con el
empleador exista subordinacion o dependencia. Este ultimo elemento es
entendido como aquella facultad para exigir al servidor el cumplimiento de



ordenes 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.

También le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir
que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el
parametro de comparacién con los demds empleados de planta. Estos
requisitos son establecidos por la jurisprudencia para desentrafar de la
apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacién
laboral; todo ello con el propdsito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas
por los sujetos de la relacién laboral.

En todo caso debe sefalarse que, si bien puede declararse la existencia de la
relacién laboral y reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios,
ocultdndose una verdadera relacién laboral, por este sélo hecho no se le puede
otorgar la calidad de empleado publico. Para adquirir esta calidad es necesario
gue se den los presupuestos de nombramiento o eleccidn y su correspondiente
posesidn como lo ha reiterado la jurisprudencia.

Por ultimo, es necesario hacer referencia a la Sentencia de Unificacidon de la
Seccién Segunda proferida el pasado 09 de septiembre de 2021!°. En esa
oportunidad el Alto Tribunal se pronuncié sobre algunos aspectos que deben
considerarse al momento de definir si los sucesivos contratos de prestacion
de servicios en realidad configuran una relaciéon laboral.

En la mencionada providencia se aclaré el alcance de la expresidon
“estrictamente indispensable” del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, norma se regula del contrato de prestacidn de servicios; definid el
criterio a tener en cuenta para establecer si entre contrato y contrato hay o
no solucion de continuidad y se pronuncié sobre la procedencia de ordenar la
devolucién de aportes que en exceso hubiese efectuado el contratista al
Sistema de Seguridad Social:

PRIMERO. Unificar la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, en el sentido de precisar las siguientes reglas en las relaciones
laborales encubiertas o subyacentes:

(i) La primera regla define que el concepto de «término estrictamente
indispensable», al que alude el numeral 3.9 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, es el sefalado en los estudios previos y en el objeto del
contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacidn, tiene que
estar justificado en la necesidad de la prestacidén del servicio a favor de
la Administracion, de forma esencialmente temporal y, de ninguna
manera, con animo de permanencia.
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(ii) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias
habiles, 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
expediente.

(iii) La tercera regla determina que frente a la no afiliacién al sistema
de la Seguridad Social en salud, por parte de la Administracion, es
improcedente la devolucion de los valores que el contratista hubiese
asumido de mas, en tanto se recaudaron como recursos de naturaleza
parafiscal.

ii) La vinculacion de contratistas a través de Cooperativas de trabajo
Asociado no puede desconocer derechos de caracter laboral.

La Ley 79 de 1988 y el Decreto 4588 de 2005, por el cual se reglamenta la
organizacion y funcionamiento de las cooperativas y precooperativas de
trabajo asociado, disponen que las Cooperativas de Trabajo Asociado son
organizaciones sin animo de lucro que pertenecen al sector de la economia
solidaria. Estas vinculan el trabajo personal de sus asociados, quienes
simultdneamente son gestores y contribuyen econdmicamente a la
cooperativa; sus miembros aportan directamente su capacidad de trabajo con
la finalidad de producir bienes en comun, prestar servicios o ejecutar obras
para satisfacer las necesidades de los asociados y de la comunidad en general.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en decision del 28 de septiembre
de 2017%!, destacd que el principal aporte de los asociados a estas
organizaciones es el trabajo; esto porque los aportes a capital son minimos.
En esa misma oportunidad precisé que esta figura: “(...) no fue creada por el
Legislador para que se desconocieran los derechos de los trabajadores, al
punto que, por mandato legal las cooperativas de trabajo asociado que
incurran en practicas deshonestas deben responder ante las autoridades
correspondientes”!?,

Con base en lo anterior se concluye que el trabajo asociado no puede ser el
medio utilizado para desconocer o eludir obligaciones laborales con los
trabajadores dependientes. Aunque el sefior GUILLERMO ARREDONDO
ARISTIZABAL hubiese estado prestando sus servicios a través de
cooperativas de trabajo asociadas, esta circunstancia por si sola no impide el
surgimiento de un posible “contrato realidad”.

Con relacién a la oportunidad probatoria para demostrar que se trata de un
contrato realidad, el Alto Tribunal ha explicado que quien lo alega debe probar
los tres elementos que el legislador ha dispuesto para describir una relacion
laboral; ello a pesar de que la intermediacion laboral de las Cooperativas es

11 C.P Sandra Lisset Ibarra Vélez Exp 1486-15
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legitima!®. Como consecuencia de este planteamiento quien pretenda el
reconocimiento de una relacion laboral debe acreditar la prestacion personal
del servicio, la remuneracién y la subordinacion y dependencia con respecto
al empleador tal y como ha sido expuesto en reiterados pronunciamientos!*
de la maxima instancia de lo contencioso Administrativo; de esta linea
jurisprudencial a continuaciéon se destaca un aparte de la sentencia de
Unificacién del 25 de agosto de 2016

De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se
desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una
relacién laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracién y la continuada subordinacién laboral, de lo que surge el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el
articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que se propende por la
garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se
constata en juicio la continua prestacion de servicios personales
remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante,
para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus
elementos de trabajo, bajo sujecion de érdenes y condiciones de
desempeiio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y
subordinacién propia de las relaciones laborales.

También ha sido reiterada la jurisprudencia del H. Consejo de Estado!®, en
cuanto a la necesidad de prueba acerca de los tres elementos de la relacién
de trabajo. No obstante, se ha aclarado la presuncién establecida en el articulo
23 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, ya citado en esta providencia;
tratandose de relaciones entre servidores publicos o particulares frente al
Estado, son aquellos quienes deben asumir la carga probatoria de los
elementos de la relacién laboral presentes en un contrato de prestacion de
servicios.

Bajo estas premisas normativas y jurisprudenciales a continuacién se
analizara el caso objeto de decision.

ili) Caso Concreto.

Para demostrar la relacion laboral como se dijo precedentemente, es
necesario establecer los tres elementos existentes para este tipo de
vinculacién, esto es: i) La prestacion personal del servicio, ii) La subordinacion

13 Sentencia del 15 de octubre de 2019, C.P Sandra Lisset lbarra Vélez, Exp 4175-15

14 Sentencia del 23 de junio de 2005, C.P Jests Maria Lemos Bustamante, Exp No 0245; Seccién Segunda
Sentencia del 15 de marzo de 2017, C.P Sandra Lisset Ibarra VVélez, Exp No 2218-16

15 Seccion Segunda — Subseccion ‘B’. Consejero Ponente: Dr. Jestis Maria Lemos Bustamante. Sentencias del 23 de
junio de 2006 (Exp. 0245 y 2161) y del 15 de junio de 2006 (Rad. 08001-23-31-000-1996-10553- 01(2603-05));
Sentencia del 08 de septiembre de 2017 C.P Sandra Lisset Ibarra Vélez , Exp 4569-15
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y iii) La remuneracion. En consecuencia, el Despacho procedera a estudiar
cada uno de estos elementos para determinar si se encuentran configurados
en el sub examine:

- La prestacion personal del servicio:

Al respecto se allegd al proceso copia de los siguientes documentos:

Contrato 087-201 del 01 | 01 de octubre al 31 de FlIs5alil

de octubre de 2011 diciembre de 2011 Cuaderno 2
Contrato 047-201 del 01 | 01 de enero al 31 de enero Fls 15 a 21
de enero de 2012 de 2012 Cuaderno?2

Los hechos de la demanda dan cuenta de que el sefior ARREDONDO
ARISTIZABAL ademéds prestd sus servicios para la E.S.E. HOSPITAL
LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA a través de Cootraoriente;
esta cooperativa fue creada como intermediario entre los contratistas y la
entidad. Para acreditar el lapso laborado con la Cooperativa se allegd el
Resumen de Semanas Cotizadas a Colpensiones por los siguientes periodos
laborados:

LEIV VAL ] ESE AUSFTTAL LULAL SAN JUAN UE UIUS UHUIUUB| 31U 1TZ0U 3030, Y00 4,24 U '] 4,24

39080719 HOSPITAL SAN JUAN DE DIGS 01/02/2006] 31/12/2006!  $650.178 38,57 0 0 3857

|
810005342 {CTA COOPRESERVA 01/03/2007| 31/03/2007]  $232.000 2.0 0) 0 2.9

810005342 CTA COOPRESERVA 0110412007} 3110812007 5434000 U4l 0 4 1714

890801719 25E HOSPITAL LOCAL SAN JUANDEDIOS | 01/04/2007| 30/04/2007|  $6.563.487 4,29 0 0 4.28
810005342 CTA COOPRESERVA 01109/2007] 30092007 $44.000 041 0 0 043
900129854 COOP TRABAJO ASOCIADQ DEL ORIENTED | 01/01/2008] 31/01/2008] 5461500 429 0 0 4.9

900129854 ICOOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DEL | 01/03/2008] 30/09/2008]  $461.500 2986 0 0 29,86

©TOTAL SEMANAS COTIZADAS:
6988

De igual forma, en oficio del 16 de septiembre de 2011, el representante legal
de la Cooperativa de Trabajo Asociado del Oriente de Caldas -Cootraoriente
indica que el sefior GUILLERMO ARREDONDO labora para ellos, pero sin
mencionar lapsos de tiempo.

Las pruebas testimoniales indicaron al respecto:
ELVIRA CIFUENTES FLOREZ:

¢Indiquenos si después del afio 2007 cuando fue trasladada usted tuvo
conocimiento vio o de qué manera tuvo conocimiento de que el sefor
Guillermo prestaba algun servicio a la ESE? Porque llegaba alla al hospital
y me saludaba habiamos sido compafieros me saludaba nos
encontrdbamos, pero hasta ahi es porque yo seguia trabajando en la
farmacia del Hospital Juan de Dios de Pensilvania
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RUBIELA DUQUE MARTINEZ:

¢Nos podria por favor informar durante que época estuvo vinculado el
sefior Guillermo Arredondo por el Hospital San Juan de Dios y bajo qué
modalidad si lo recuerda.?... labord en el hospital y el centro de salud en
1999 hasta el hasta el 2012... primero fuimos contratados como por
nomina hasta la reestructuracidon del hospital que fue en el 2006, ya
2010 a 2012 ya trabajamos por cooperativa o prestacién de servicios.

LUZ YANETH LOPEZ:

¢Inférmenos por favor durante que época y qué tipo de vinculacién tuvo
el sefior Guillermo Arredondo con el hospital San Juan de Dios? Guillermo
llegé a laborar en el centro de salud y yo lo conoci mas o menos por
mediados de 1999 como conductor que se desplazaba pues a zona rural,
yo después de estar en la zona rural por varios afios me fui, me llevaron
trasladada al centro de salud de Bolivia en el afio 2009, donde ya empecé
pues a trabajar directamente con Guillermo como auxiliar de enfermeria
porque yo me nivelé de promotora a auxiliar de enfermeria y ahi
empezamos pues ya una vinculacidn laboral mas directa con él donde yo
trabajaba en el centro de salud y haciamos desplazamientos en la
ambulancia donde se requiriera la remisién ...éese trabajo, esa labor que
fue realizada de manera conjunta el sefior Guillermo y usted fue
exactamente durante qué época? Eso fue en vez desde 2009 hasta el
2012 que estuvo Guillermo ... éEspecifiquenos por favor cudl era la
vinculacién que tenia al sefior Guillermo con el hospital para la época es
decir del afio 2009 a 2012? Tenia un contrato, él tenia un contrato como
los que tenemos cualquiera de nosotros que trabajamos los auxiliares y
el conductor y desempefidbamos unas funciones estipuladas que
teniamos en el contrato y estamos sujetos a las érdenes que Pensilvania
nos daba ¢... durante esa época es decir durante entre los afios 2009 y
2012, especificamente con quien suscribié el sefior Guillermo Arredondo
contrato para ejercer la labor que desempefiaba en la institucidn,
directamente con el hospital o con alguna otra entidad? nosotros
estdbamos directamente con el hospital nosotros si terminaba el contrato
en diciembre hasta el 31 diciembre y seguiamos laborando hasta la
nueva renovacién del contrato simplemente nos decian sigan ...teniamos
continuidad para laborar asi no tuviéramos contrato.

Aunque existen diferencias en cuanto a los lapsos, las declaraciones coinciden
en que el sefor GUILLERMO ARREDONDO ARISTIZABAL continud
laborando ininterrumpidamente para el HOSPTIAL LOCAL SAN JUAN DE
DIOS DE PENSILVANIA. Analizadas en conjunto las pruebas testimoniales
y documentales, el Despacho concluye presté sus servicios a partir del 01 de
marzo del afio 2007 y hasta el mes de septiembre de 2011 a través de
Cooperativa de Trabajadores del Oriente- Cootraoriente y a partir del 01 de
octubre de 2011 y hasta el 31 de enero de 2012 directamente a través de
contrato de prestacion de servicios. No obstante, los hechos de la demanda
precisan que su vinculo con la cooperativa empezé desde el 15 de marzo de
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2007; por tanto, sera a partir de esta fecha que se da por probado el primer
elemento de la relacién laboral

Con base en lo acreditado, se infiere que el sefior ARREDONDO
ARISTIZABAL prestd sus servicios a la entidad demandada como conductor
de ambulancia de manera continua; inclusive, cuando la vinculacion entre el
HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS y Cootraoriente terming,
inmediatamente fue vinculado por contrato de prestacion de servicios.

Durante todo el tiempo siempre ejecutd las mismas actividades; por ello, las
pruebas referidas en este apartado permiten declarar configurado el indicio
grave de la continuidad del trabajo en un area misional asistencial del
Hospital.

Ademas, la parte actora no sdélo acredita que durante este lapso presté sus
servicios a la E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA;
también prueba que lo hizo personalmente tal y como se desprende de los
testimonios antes anotados; igualmente los textos de los contratos de
prestacion de servicios dan cuenta de que no podia ceder el contrato?®.

Lo expuesto hasta este momento le permite concluir al Juzgado que se
encuentra probado el primer elemento de la relacidon laboral, vale decir, la
prestacién personal del servicio. Este elemento requiere poner directamente el
esfuerzo personal en el cumplimiento de una labor desempefada por la parte
demandante al servicio de la accionada.

- La continuada subordinacion o dependencia:

Debe indicarse que la subordinacién se encuentra materializada en el
cumplimiento de érdenes, la sujecion a un horario de trabajo, el sometimiento
a metas, objetivos y directrices; este elemento se pretendid acreditar con los
siguientes testimonios:

La sefiora ELVIRA CIFUENTES FLOREZ expuso lo siguiente:

¢Inférmenos por favor si la ambulancia que él conducia era de propiedad
de la cooperativa o del hospital? Del Hospital San Juan de Dios de
Pensilvania ¢...Quién era el que le imponia los turnos o las remisiones al
sefior Guillermo después de la reestructuracion? ... todos, todos en la
rama entraron en una modalidad donde nos los hicieron como una linea
de coordinadoresm, entonces el coordinador era el sefior German y es
German era el que coordinaba todos los conductores de las ambulancias
¢... los coordinan antes y después de la reestructuracion? Antes y
después éiera el mismo, en ningun momento cambio? no sefiora no
cambia éEllos tenian que llenar algunas planillas ...? si inclusive para los
viaticos y eso ellos llevaban planillas ésabe usted si continuaron después
de la reestructuracidn con la vinculacion con la cooperativa llenando esas
planillas...? no me consta no lo recuerdo... ¢Quién directamente era la
encargada de dar las 6rdenes al Hospital a todos los empleados que

16 Fls 27 y 31 Cuderno2
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estuvieran en la cooperativa? la cooperativa la cooperativa pero tenian
coordinador aparte ...recuerdo que habia una sefora que se llama Claudia
Mufioz que era la que los lazos que los unen lo dirigia y los que
manejaban la cooperativa ¢..nos podria aclarar si la sefiora Claudia
Mufoz era empleada de la cooperativa? De la cooperativa en el
momento en que la cooperativa en esa época ... el hospital contrataba
con la cooperativa y la cooperativa era la que dirigia a los empleados,
pero con coordinacion del Hospital ...

RUBIELA DUQUE MARTINEZ:

¢Por favor especifique si el sefor Guillermo Arredondo debia cumplir con
algun horario en centro de... hospital o especificamente dentro del centro
de salud de Bolivia? digamos que él tenia derecho a descansar después
de una remisién de 6 a 8:00 horas, entonces después ya deberia estar
en el centro de salud el resto tenia que estar disponible ....éIndiquenos
por favor si el sefior Guillermo Arredondo tenia discrecionalidad para
disponer en qué horarios ejercia las labores de conduccion de ambulancia
...7. N0 No no ... si uno estaba disponible, tenia que estar disponible tienes
que estar disponible todo el tiempo completo, tiempo completo él no
podria digamos alejarse del corregimiento de ahi de Bolivia del
corregimiento, sino que deberia estar ahi... {Por favor indiquele al
despacho si el sefior Guillermo Arredondo debia o recibia indicaciones
para el desarrollo de las labores que usted nos comenta y quien se las
daba? Es que a nosotros nos mandaban como una especie nos daban
como unas funciones ... funciones de traslado de pacientes funciones de
toma de muestras de laboratorio ... porque las muestras de laboratorio
las deberia llevar ...0 muchas veces es y por qué tenia que ir por
medicamentos... mantenimiento del centro es el como le dije, también
cuando no estaba siendo remisiones estaba en el centro de salud
también organizando el antejardin organizando la ldmparas haciendo
otras funciones ¢Esas remisiones de la que usted habla con quién o quien
las disponia.? El médico, si él estaba en el centro de salud de un paciente
habia un paciente para remitir personas ..entonces uno le decia don
Guillermo hay una remisidn para tal parte, necesito que este acd para
que lleve el paciente o muchas veces me toca también cumplir digamos
remisiones de Pensilvania muchas veces lo llamaban de la central
...cinférmele por favor al despacho de quién era la ambulancia que
conducia el sefior Guillermo Arredondo al que le pertenecia.? ...al Hospital
San Juan de Dios de Pensilvania. ¢Informe por favor si el sefior Guillermo
Arredondo debia portar algun uniforme, algun carné alusivo a la
institucion? si sefior, la mision médica el carné de mision médica, muchas
veces la camiseta con el logotipo del Hospital o cuando era con la
cooperativa ..también tenia una credencial también depende la
Cooperativa para que sigamos también tiene una credencial.

(...) casi siempre esta vez de cada tipo que yo sepa siempre se pedia un
permiso por escrito, permiso por escrito dirigido a la persona encargada
que era de recursos humanos (..) éEse permiso se pide recursos
humanos de la cooperativa o del Hospital San Juan de Dios? Cuando,
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cuando estamos por cooperativa a la cooperativa y uno también hacia
copia digamos copia al recurso humano tiene digamos hay jefe inmediato
porque cada uno tenia un coordinador estaba el coordinador de
ambulancias estaba el coordinador de consulta externa el coordinador de
enfermeria ..y la copia al coordinador.. al coordinador de
ambulancias. ¢ElI coordinador de ambulancias era un empleado de la
cooperativa o del Hospital San Juan de Dios? ... No sé si era por un
empleado de la cooperativa o del hospital después estuvimos mucho
tiempo por el hospital entonces era el coordinador.

LUZ YANETH LOPEZ:

¢Inférmeme por favor al despacho si él debia ejercer algun horario para
la prestacién de servicios? Disponibilidad completa 24 horas los 7 dias
de la semana porque él no se podia mover del corregimiento por la
disponibilidad que se tenia porque uno en esta labor saber que en
cualqguier momento se presenta una urgencia y usted tiene que estar
disponible, la disponibilidad era todo el tiempo. éInférmele por favor al
despacho quien le asignaban al sefior Guillermo Arredondo los turnos o
las remisiones que debia cumplir? Nosotros recibiamos 6rdenes directas
del Hospital San juan de Dios de Pensilvania porque ahi pues habia una
red de coordinadores habia un coordinador médico y una jefe que era
pues con los que nos entendiamos, directamente con nosotros, habia un
coordinador de ambulancias que era el que manejaba pues toda la parte
de las ambulancias en todos los corregimientos del municipio, incluso la
cabecera municipal. éEse el coordinador de ambulancias qué tipo o de
vinculacién tenia con el Hospital San Juan de Dios? no sé cédmo seria la
contratacion del funcionario coordinador pero él daba las érdenes a los
diferentes conductores de cada uno de los corregimientos ... ¢Recuerda
qué tipo de indicaciones recibia sefior Guillermo Arredondo para la época
la que usted labord con él, esto es del 2009 a 2012?... hay que venir a
trasladar pacientes para Manizales y viene con la auxiliar de enfermeria,
...llevaba las balas de oxigeno ... algunos medicamentos para el centro
de salud y por lo que se requiriera para alld y traia los examenes...
¢Indique por favor al despacho si el sefor Guillermo Arredondo tenia
disponibilidad, tenia discrecionalidad para disponer del horario en el cual
prestaban sus servicios al hospital? Pues él no disponia de su tiempo
porque tenian la disponibilidad completa con el servicio del centro de
salud, tenia que estar disponible ... o simplemente se quedaban en la
farmacia ... consulta externa y asi sucesivamente... ¢Informe al despacho
de propiedad de quién era la ambulancia? del Hospital San Juan de
Dios...¢ Por favor indiquele al despacho si el sefior Guillermo Arredondo
debia portar el uniforme o algun carné alusivo a la entidad que? si
nosotros en la época en la que manejamos el carne de misién médica y
luego fue dada a los conductores una dotacién camisetas que tenia logo
del hospital y tenia también la cruz de misién médica.

En cuanto al testimonio del sefior EDGAR ALBERTO JIMENEZ PEREZ, el

Juzgado advierte que el declarante fue claro en exponer que tuvo algun tipo
de vinculacién con la E.S.E. hasta el aino 2006, precisamente reemplazando
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al accionante en sus dias compensatorios. Del 2007 en adelante, aunque
sostiene que el sefior GUILLERMO ARREDONDO ARISTIZABAL continué
laborando para la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA, no conoce las circunstancias en que se presté el servicio.

Sin embargo, de las declaraciones de los demas testigos se puede determinar
con claridad la subordinacién expuesta en el escrito de demanda. Se logro
apreciar el cumplimiento de érdenes, la sujecion a la ejecucién de turnos de
trabajo y el suministro de elementos de trabajo que incluyen uniformes y
carnés y el vehiculo ambulancia.

En este sentido, los testimonios resultan coherentes entre si sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el demandante ejecutd los
objetos contractuales anteriormente sefalados, incluyendo el tiempo durante
el cual Cootraoriente fungiéo como intermediario; ademas, las tres declarantes
tienen un conocimiento directo de las circunstancias porque también tuvieron
vinculacién con la entidad accionada en condiciones similares.

Asi, se tiene que la sefiora ELVIRA CIFUENTES FLOREZ era la encargada de la
parte administrativa del Centro de Salud del corregimiento de Bolivia y luego
trabajo en la farmacia del Hospital. La sefiora RUBIELA DUQUE MARTINEZ fue
auxiliar de enfermeria desde 1996 hasta el 2020 y manifestdé que estuvo
vinculada bajo condiciones muy parecidas a las del accionante y la sefiora LUZ
YANETH LOPEZ estuvo vinculada hasta el afio 2014.

Los relatos indican que el sefior GUILLERMO ARREDONDO ARISTIZABAL
recibia 6rdenes por parte del personal de la E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN DE
DIOS DE PENSILVANIA, debia portar uniforme y realizar las labores con los
elementos de trabajo suministrados por la accionada.

Aunque durante los aflos 2007 a 2011 el accionante prestd sus servicios a
través de la Cooperativa de Trabajadores Cootraoriente, con las declaraciones
anotadas se prueba que durante ese lapso el sefior ARRENDONDO
ARITISTIZABAL necesariamente también debia recibir 6rdenes de la E.S.E.;
quien daba las 6rdenes de cuando y hacia donde remitir los pacientes que se
trasladaban en la ambulancia era el personal de la E.S.E. HOSPITAL LOCAL
SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA a través de los médicos y desde la
central, como lo denominan las testigos, coordinaban y gestionaban esos
traslados.

De todo el material probatorio allegado al presente tramite se concluye que
en la relacion contractual de prestacidén de servicios del demandante con la
E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA, existid
subordinacién. Este elemento se demuestra no solo con la disponibilidad
permanente de tiempo, sino con la ejecucion de 6rdenes, la exigencia de pedir
previamente permiso para ausentarse de sus labores, el suministro de
uniformes y las directrices impartidas desde la Gerencia.

- La retribucion:
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Las copias de los contratos aportados por la E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE
DIOS DE PENSILVANIA en los cuales indican que se habia pactado un valor
por la prestacion del servicio. Igualmente, la testigo RUBIELA DUQUE MARTINEZ
afirmé al respecto: “(...) ...en la remuneracidn o el pago que usted recibia por
esas actividades, équién lo autoriza, quién lo daba, en el hospital o la
cooperativa? cuando estuvo vinculado con la cooperativa con la cooperativa y
cuando estuvimos con el hospital el hospital”.

Teniendo en cuenta que los documentos a los que se ha hecho alusién fueron
allegados al proceso de la forma establecida en el articulo 245 C.G.P., y que
contra los mismos en ninglin momento existié oposicion o manifestacion alguna
que permitiera restarles credibilidad, es menester atribuirles el valor probatorio
que merecen. Similar consideracidon merece la declaracion de la sefora
MARTINEZ DUQUE porque no fue tachada por la parte demandada.

De estas pruebas se puede colegir que la labor para la cual fue contratado el
accionante efectivamente contemplaba una retribucion mientras estuvo
vinculado con Cootraoriente y con la Empresa Social del Estado y en
consecuencia, se da por demostrado el elemento remuneracién como tercer
componente de la relacion laboral.

2.3. Conclusion.

Con las pruebas aportadas al expediente se acredita que la situacion del senor
GUILLERMO ARREDONDO ARISTIZABAL se enmarca en una relacion
laboral y no de prestacidn de servicios; durante su vinculaciéon se encontraba
subordinado a las directrices impartidas por la entidad demandada recibiendo
constantemente instrucciones para la realizacion de sus funciones,
cumpliendo las disponibilidad de turnos asignados, utilizando los elementos
suministrados por la entidad y recibiendo dotacion de vestuario.

Esta situacion deja de ser una mera coordinacién, para convertirse en
verdaderas érdenes de como, cuando y donde prestar sus labores incluyendo
el periodo la relacidn laboral se configurd por interpuesta persona como lo fue
el papel que desempeiid Cootraoriente. La relacion entre la cooperativa de
trabajadores y la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA fue un mecanismo usado para encubrir una relacién laboral;
aquella solamente tuvo un rol de intermediario, pero el empleado siempre
estuvo al servicio de la demandada.

En consecuencia, se configura la existencia del contrato realidad quedando
desvirtuada la vinculacién como contratista para dar lugar a una de caracter
sustancial laboral'” - configuracién de contrato realidad alegado por la parte
actora -. Con base en estas mismas consideraciones se daran por no
acreditada la excepcion “Ausencia de los elementos constitutivos de la relacién
legal o reglamentaria”, tal y como fue planteada por la E.S.E HOSPITAL SAN
JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA.

17 Ver sentencia del H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Dr. Jesis Maria
Lemos Bustamante, sentencia del 10 de febrero de 2005.
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2.4 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 justificacién principal para reconocer dicho status.

El fundamento segun el cual el contratista que desvirtia su situacién no se
convierte automaticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad
de que precisamente luego de probar la subordinacién se acceda a la
reparacion del dafo. Desde luego, esta reparacidon no podra consistir en un
restablecimiento del derecho 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 las
partes desde el 15 de marzo del afio 2007 y hasta el 31 de enero de 2012. En
consecuencia, se condenara a la E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA a pagar a titulo de indemnizacion una suma equivalente de la
prima de navidad, prima de servicios y auxilio de cesantias que corresponden
a cargo de Conductor de Ambulancia. Para el efecto, se tomara como base de
liquidacién el valor pactado en los diferentes contratos y la remuneracion y
prestaciones que para este cargo son reconocidas en Empresas Sociales del
Estado similares a la accionada en lo que respecta al tiempo laborado a través
de Cootraoriente.

La liquidacién de prestaciones sociales debera realizarse de manera
proporcional al tiempo laborado por el sefior GUILLERMO ARREDONDO
ARISTIZABAL.

No se accedera al pago de horas extras diurnas y nocturnas porque en este
medio de control el actor no acredité que hubiese desarrollado sus actividades
por fuera del horario impuesto por la E.S.E. accionada.

3.1 Prescripcion.

Conforme a la posicion del Consejo de Estado en sentencia de unificacion del
25 de agosto de 20168, los derechos procedentes del contrato realidad
prescriben a los tres afos contados a partir de la terminacion del vinculo
contractual. En el caso y de acuerdo con las pruebas recaudadas en el proceso,
la relacién laboral del seior ARREDONDO ARISTIZABAL terminé el 31 de
enero de 2012; por tanto, contaba hasta el 31 de enero de 2015 para
presentar su reclamacion.

El accionante presentd escrito ante la entidad solicitando el reconocimiento
de las pretensiones el 01 de enero de 2014 segun lo informa la E.S.E

18 C.P Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16
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HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA en oficio del 03 de abril
de 2014°; por tanto, no se configuro la prescripcion de sus derechos.

3.2 Aportes en seguridad social.

Con base en la jurisprudencia de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado??,
se ordenara a la E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA
tomar (durante el tiempo comprendido entre el 15 de marzo de 2007 al 31 de
enero de 2012) el ingreso base de cotizacién (IBC) pensional del demandante
(sueldo y demas factores salariales pagados y que aplican para el efecto),
mes a mes.

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 deberd 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, tendrad la carga de cancelar
o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

Igualmente se declarara que el tiempo laborado para la E.S.E HOSPITAL
SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA, comprendido entre el 15 de marzo
de 2007 hasta el 31 de enero de 2012, 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 formula segun la cual el valor
presente (R) se determinara al multiplicar el valor histérico (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 formula 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 férmula
debe aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al
momento de la causacién de cada uno de ellos.

No obstante, cabe aclarar que conforme lo indicé el Alto Tribunal de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, no es procedente la devolucién de los
valores que el contratista hubiese asumido frente a la no afiliacion al Sistema
de la Seguridad Social en salud. Tal y como lo expone en la sentencia de

19 Fls 3 01Cuadernol

20 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 Paez, sentencia del 19 de febrero de 2009, radicado:
73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05).
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unificacién, de fecha 09 de septiembre de 2021, ya referida en esta
providencia, estos dineros ya fueron recaudados como recursos de naturaleza
parafiscal en cumplimiento a una obligacién legal de realizar esta contribucion.

3.3. Pago de la sancion por la mora en el pago de las cesantias.

Pretende la parte actora se condene al pago de la sancién por la no
consignacion de las cesantias en un fondo destinado para ello, sin embargo,
dicha pretension no esta llamada a prosperar. Esta sentencia es constitutiva
de derecho y es a partir de ella que nacen las prestaciones en cabeza del
beneficiario, por lo cual no hay viabilidad a reconocer esta sanciéon por
incumplimiento porque con anterioridad a esta providencia no existia el
derecho reclamado.

IV. Cumplimiento de la sentencia.

En el presente caso, la demandada cumplira la presente providencia en la forma
y términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

V. Costas.

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandada E.S.E HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA, cuya liquidacion y ejecucién se haran conforme al articulo
366 del Codigo General de Proceso, por cuanto se generaron gastos
procesales y se evidencid la intervencién del apoderado judicial de Ia
accionada en cada una de las etapas del proceso.

Lo anterior conforme con recientes pronunciamientos del Organo de Cierre de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa?!, en donde se advierte Ila
necesidad de atender al criterio objetivo-valorativo al momento de estudiar
sobre la imposicion de costas. Se fijan Agencias en derecho por el equivalente
al 4% del valor de las pretensiones reconocidas en esta sentencia??.

La liquidacion de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en
los términos sefialados en el articulo 366 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: DECLARAR NO PROBADA la excepciéon “Ausencia de los
elementos constitutivos de la relacién legal o reglamentaria”, propuesta por
la E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA.

2l 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 N°: 250002342000201200561 02 (0372-2017).

22 5eguin el Acuerdo No. PSAA-10-554 de 2016 que rige para los procesos iniciados a partir de su vigencia.
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SEGUNDO: SE DECLARA la existencia de la relacion laboral entre la E.S.E
HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA y el sefior GUILLERMO
ARREDONDO ARISTIZABAL durante el periodo comprendido entre el 15 de
marzo de 2007 al 31 de enero de 2012.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del oficio del 03 de abril de 2014,
expedido por la E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA.

CUARTO: A titulo de indemnizacién y por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta decision, la E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA deberd pagar al sefior GUILLERMO ARREDONDO
ARISTIZABAL:

e El valor equivalente a la prima de navidad, prima de servicios y auxilio
de cesantias que corresponden a cargo de Conductor de Ambulancia.
Para el efecto, se tomara como base de liquidacién el valor pactado en
los diferentes contratos y la remuneracidn y prestaciones que para este
cargo son reconocidas en Empresas Sociales del Estado similares a la
accionada en lo que respecta al periodo laborado por Cootraoriente. El
reconocimiento se realizara para el periodo comprendido entre el 15 de
marzo de 2007 al 31 de enero de 2012.

e Tomar (durante el tiempo comprendido entre el 15 de marzo de 2007
al 31 de enero de 2012) el ingreso base de cotizacién (IBC) pensional
del demandante (sueldo y demas factores salariales pagados y que
aplican para el efecto), mes a mes.

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 realizdé 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, conforme a la
parte motiva de esta decision.

Lo anterior conforme a lo relacionado en la parte considerativa de la providencia,
para lo cual se tomara como base de liquidacién el valor pactado en cada uno
de los contratos y la remuneracién y prestaciones que para el cargo de
conductor son reconocidas en Empresas Sociales del Estado similares a la
accionada en lo que respecta al tiempo laborado a través de Cootraoriente.

QUINTO: La E.S.E HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA 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:
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R= RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

SEXTO: La E.S.E HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA 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 el sefior GUILLERMO
ARREDONDO ARISTIZABAL durante el 15 de marzo de 2007 al 31 de enero
de 2012, se debe computar para efectos pensionales.

OCTAVO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO: 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.

DECIMO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandada E.S.E
HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA, cuya
liguidacién y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Cédigo General del
Proceso.

Se fijan Agencias en derecho por el equivalente al 4% del valor de las
pretensiones reconocidas en esta sentencia?.

DECIMO PRIMERO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUfDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere vy
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones pertinentes en el
programa informatico Justicia Siglo XXI.

DECIMO SEGUNDO: La presente sentencia se notificard en los términos
sefialados 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 GARCIA GOMEZ
JUEZA

Pler/ .U

23 Segun el Acuerdo No. PSAA-10-554 de 2016 que rige para los procesos iniciados a partir de su vigencia.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Sentencia Nro.: 220/2021
Medio de Control: Nulidad Simple

Actor(a): Jorge Hernan Blandon Ramirez y otros
Accionado: Municipio de Manizales

Radicado: 17-001-33-39-007-2015-00006-00
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:
I. La demanda.

La sefiora MONICA JANETH BLANDON GUARIN y los sefiores JORGE
SANCHEZ RAMIREZ, JORGE HERNAN BLANDON RAMIREZ y OMAR VARGAS
LOPEZ, en ejercicio del medio de control de Nulidad demandaron al
MUNICIPIO DE MANIZALES, solicitando lo siguiente!:

Se declare la nulidad parcial del Articulo 7 del Acuerdo 573 de
diciembre 24 de 2003 expedido por el Concejo Municipal de Manizales,
por ser violatorio del interés general y a tentar contra los derechos de
las generaciones futuras conforme Constitucion Nacional y Ia
Convencion Internacional de Rio-92 (...)

Las anteriores pretensiones se fundamentan en siguientes aspectos facticos:

1 Fls 6 01Cuadernol



Inicialmente el Consejo Municipal aprobé el Acuerdo 508 de 2001, que
corresponde al Plan de Ordenamiento Territorial. El 24 de diciembre de
2003, es aprobada la modificacién del articulo 11 relacionado con la
clasificacién de algunas areas como suelo de expansion urbana.

Con esta decisidn, se autoriza el desarrollo de urbanismo a 500 metros de la
reserva de Rio Blanco, Unica fuente hidrica para el abastecimiento de agua
en el MUNICIPIO DE MANIZALES.

Concepto de violacion.

El contenido del articulo 7 del Decreto 573 de 2003 vulnera normas
constitucionales como lo son los articulos 79 y 82; la Ley 388 de 1997 sobre
ordenamiento territorial y algunas disposiciones que hacen parte del bloque
de constitucionalidad como la Convenciéon Internacional de Ramsar.

La reserva de Rio Blanco fue declarada como Area de Reserva Forestal
Protectora por el desparecido Instituto Nacional de los Recursos naturales
Renovables y del Ambiente -INDERENA vy luego fue aprobada por el
Ministerio de Agricultura con Resolucion No 066 del 06 de abril de 1992.

El Acuerdo 573 del 24 de diciembre de 2003, fue aprobado sin la
participacion de la comunidad y el documento elaborado por la Personeria de
Manizales titulado “Elementos para la preservacién y conservacion de la
Reserva Rio Blanco Olivares mediante la definicion de una zona de
amortiguamiento”, describe las afectaciones que se introducirian en esta
reserva.

II. Tramite procesal

Durante la fase escrita del procedimiento se llevé a cabo la audiencia inicial
el 05 de mayo de 20172, alli se declaré el saneamiento del proceso y se
resolvieron las excepciones pertinentes, se fijo el litigio y se decretaron las
pruebas.

La Audiencia de Pruebas se llevé a cabo en sesiones del 28 de febrero de
20193, del 01 de marzo de 2019% del 29 de julio de 2019° y del 06 de
agosto de 20198, Con auto del 29 de agosto de 20197, se negd la solicitud
de integracién de litisconsorcio necesario; esta decisidon fue confirmada en
segunda instancia por el Tribunal Administrativo con providencia del 29 de
octubre de 20208

2 Fls 50 a 63 01Cuadernol

3 Fls 121 a 124 01Cuadernol

4Fls 121 a 124 01Cuadernol

5 Fls 142 a 144 01Cuadernol

6 Fls 145 a 156 01Cuadernol

7Fls 161 a 163 01Cuadernol

8 Fls 6 a 8 05CuadernoApelacionAuto



con Auto del 23 de julio de 2021° se corrié traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que dentro de los 10 dias siguientes presentaran sus
alegatos de conclusién por escrito. Vencido el término de traslado de
alegatos el proceso ingresé a Despacho para proferir sentencia escrita.

III. Actuacion de la parte demandada

MUNICIPIO DE MANIZALES'?. Manifiesta su oposicidon a las pretensiones
y con relacion a los hechos explica que si se realizaron todos los
procedimientos previstos en la Ley 388 de 1997 referente a la consulta
ciudadana y concertacion institucional.

El area definida y delimitada para el uso de expansidon urbana La Aurora no
se encuentra dentro de la reserva Rio Blanco; la administracion municipal es
conocedora de la importancia de esta reserva para la ciudad.

Fundamenta su defensa en que el articulo 7 del Acuerdo 573 de 2003 goza
de presuncién de legalidad; en su tramite no se vulneraron las nomas
aplicables y no se atribuyen vicios de forma ni de procedimiento. Esta
disposicién desarrolla los preceptos de la Ley 388 de 1997.

Propuso los siguientes medios de defensa:

Excepcidén previa:

i) Indebida escogencia de la accién. Conforme a las pretensiones el medio
de control adecuado es el de proteccion de derechos e intereses colectivos
ya que se trata de un derecho colectivo ambiental.

Excepciones de fondo:

i) Presuncion de legalidad. El acto administrativo fue expedido con el
cumplimiento de las formalidades propias por la autoridad competente.

ii) Buena fe. La administracién actué bajo este principio del derecho
buscando distribuir equitativamente el ordenamiento del territorio.

iii) Genérica. Para que toda circunstancia que represente una excepcion a su
favor sea declarada oficiosamente en esta providencia.

iv) Tramite de participacion comunitaria adecuado. La expedicion de la
norma acusada contd con la participacion comunitaria como lo exige la Ley
388 de 1997.

IV. Alegatos de conclusion.

Parte demandante. No intervino en esta etapa procesal.

° 07TrasladoAlegatos
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Parte accionada.

CONCEJO DE MANIZALES!!. El Acuerdo No 573 de 2003 fue tramitado
conforme lo disponen las normas aplicables especialmente en lo relacionado
con la participacién comunitaria y las instancias de consulta de la Ley 388 de
1997.

El proyecto fue estudiado responsablemente por la Secretaria de Planeacién
municipal y no logra desvirtuarse la presuncién de legalidad que lo ampara.

MUNICIPIO DE MANIZALES*2. Inicia su intervencién explicando que en el
articulo 11 del Acuerdo 508 de 2011 no se define el concepto de suelo de
expansidén, sdlo se deja la posibilidad de incorporar nuevas areas a través de
los mecanismos contemplados en las normas vigentes. Con el articulo 7 del
Acuerdo 573 de 2003 se clasificaron algunas zonas como suelo de expansion
incluyendo el de la Aurora (poligono 4); sin embargo, esas areas siguen
siendo rurales como lo indica el Decreto 2181 de 2006.

A los demandantes no le asiste la razén porque la Aurora no cumple con una
funcién amortiguadora; para ello debe existir un acto administrativo que la
declare como area protegida y éste debe inscribirse en el folio de matricula
inmobiliaria del predio tal y como lo indica el Decreto 1076 de 2015. Esta
clasificacién estd reservada para las areas que conforman el Sistema de
Parques Nacionales Naturales.

En el Acuerdo 508 de 2001, se determina las zonas de interés ambiental y el
tratamiento del suelo de proteccion rural identificando las zonas que lo
requieren sin incluir la mencionada en la demanda; igualmente, la
Corporacion Auténoma Regional de Caldas - Corpocaldas tampoco ha
incluido la zona dentro del Plan de Ordenacion y Manejo de la Cuenca
Hidrografica del rio Chinchind adoptado mediante Resolucion No 411 de
2016.

Anota que el sector de La Aurora también fue registrado como suelo de
expansién urbana mediante Resolucion No 0196 de 2013 expedida por el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y sostiene que de
encontrarse un reproche de legalidad en la norma cuya nulidad se solicita
deberia darse igual tratamiento para todas las zonas alli mencionadas como
suelo de expansidon urbana porque se hicieron los mismos estudios y se
surtié el mismo tramite.

Finaliza su intervencidon reiterando que este medio de control no es
procedente para obtener las pretensiones de la demanda.

11 Archivo 09
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Ministerio Publico: La Procuraduria Judicial adscrita a este Juzgado, no
intervino durante esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

I. Decisiones importantes en Audiencia Inicial.

En Audiencia Inicial del pasado 05 de mayo de 2017, se declardé no probada
la excepcién denominada “Indebida escogencia de la accién”; por lo tanto,
los argumentos expuestos por el MUNICIPIO DE MANIZALES en sus
alegatos de conclusion y que tienen relacidn con este punto, no seran
analizados nuevamente.

La procedencia de las demas excepciones planteadas por las accionadas se
analizara a continuacion.

I1. Problema y analisis juridico.

De conformidad, con lo expuesto en la fijacion del litigio el problema juridico
a resolver es el siguiente:

¢Resulta procedente declarar la nulidad del articulo 7° del Decreto 573
de 2003 expedido por el Concejo Municipal de Manizales, por medio del
cual se aprobd la expansion urbana de las siguientes areas: i) Sector
de La Aurora (poligono 4), ii) Sector del Rosario (poligono 5) vy iii)
Vereda Colombia?

Para resolver el planteamiento anterior se abordaran los siguientes temas i)
Caracter ecoldgico de la Constitucion Politica; ii) Marco normativo aplicable
al caso vy iii) Caso especifico.

Cuestion previa.

Tal y como lo menciona la apoderada del MUNICIPIO DE MANIZALES, en
el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de esta ciudad se tramitd el
medio de control de nulidad contra la misma norma y con similares
argumentos.

No obstante, al momento en el cual este Despacho tuvo conocimiento de
esas actuaciones nuestro homodlogo informd que el proceso radicado con el
numero 17001-33-39-005-2016-00187-00 ya contaba con decision de
primera instancia y habia sido remitido al Tribunal Administrativo de Caldas
con el fin de que resolviera el recurso de apelacién.

Conforme a lo informado, ya no es posible ordenar la acumulacién de
procesos porque éstos ya no se encuentran en la misma instancia (articulo
148 del Cdédigo General del Proceso). Consultado el sistema de informacién
el Juez Colegiado tampoco ha proferido la decisién de segunda instancia que



hiciera posible declarar el fendmeno de cosa juzgada; de ahi que lo
procedente es resolver las pretensiones de la demanda.

i) Caracter ecoldgico de la Constitucion Politica.

La Carta Politica de 1991 incluye principios y mandatos que exigen al estado
la protecciéon del ambiente y define a éste como un bien juridico que debe
ser protegido por el Estado y por los particulares. Cuenta con un doble
alcance: como derecho y como un factor del modelo econdmico que consulta
el concepto de desarrollo sostenible.

La Constitucion verde o ecolégica no sélo comparte una visidn
antropocéntrica sobre el tema de la proteccidn de la naturaleza y sus
componentes; de ella también se puede predicar una vision ecocéntrica
expuesta en los siguientes términos por la Corte Constitucional®3:

No obstante, también es posible predicar una visién ecocéntrica al
agregar: "“la era pasada nos ha ensefado una muy buena leccion: el
hombre no puede mandar sobre el viento y la lluvia. El hombre no es el
amo omnipotente del universo, con carta blanca para hacer
impunemente lo que desee o lo que le convenga en un determinado
momento. Y, como sostiene el humanista Vaclav Havel, el mundo en
que vivimos esta hecho de un tejido inmensamente complejo y
misterioso sobre el cual sabemos muy poco y al cual debemos tratar
con humildad. Entre los habitantes de la tierra, son las tribus indigenas
las que aun conservan el respeto por ella;, asi lo manifesté el Jefe
Seattle de las tribus Dwasmich y Suquamech: “Esto sabemos: la tierra
no pertenece al hombre; el hombre pertenece a la tierra. Todo va
enlazado como la sangre que une a una familia” (cursiva original)

La proteccion del derecho al ambiente incluye medidas que van
encaminadas a preservar: “(...) las fuentes hidricas, la flora, los ecosistemas
estratégicos, la fauna, incluidos aquellos animales que estan en via de
extincion, pero también todos los seres sintientes, domésticos, de granija,
incluso aquellos que son usados en actividades culturales”'*.Para el efecto,
se establece que el Estado tiene como obligacién la proteccion de los
recursos naturales previniendo y controlando los factores de deterioro.

Desde esta perspectiva, en el ambito juridico se construye el concepto de
justicia ambiental entendiendo que se trata de un tratamiento justo y con
participacion significativa respecto al desarrollo, normas y politicas
ambientales!>. De la aplicacién de este concepto se ha dado paso a los
principios propios del derecho ambiental: el de sostenibilidad y el de
precaucién, entre otros.

13 Sentencia C 449 del 16 de julio de 2015; M.P Jorge Ivan Palacio Palacio

“Documento consultable en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/Transparencia/publicaciones/Derecho%20al%20ambiente%20sano
%20%202020%

SIbidem



El principio de sostenibilidad o de desarrollo sostenible, implica que puestos
en la balanza el desarrollo econdmico y la preservacidon del medio ambiente
la jurisprudencia constitucional se ha inclinado poco a poco por este
ultimo?®. Esta postura conlleva que el Estado y los particulares deben buscar
la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes sin
comprometer el futuro de las generaciones futuras; para el efecto debe
medir el alto costo que ha tenido que soportar la naturaleza y con ello, la
afectacion de medio ambiente y las secuelas que ha dejado.

El principio de precaucién ha sido reconocido como tal en la Declaracién de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992. En la normatividad nacional
fue consagrado en la Ley 99 de 1993 e implica que tanto el Estado como los
particulares “(...) deben abstenerse de ejecutar una actividad, siempre que
exista una duda razonable de que el acto pueda causar un dafio a la
naturalezal””.

Se concluye que de la Carta Politica de 1991 se desprenden normas y
principios que favorecen una vision garantista en la proteccidon del ambiente.
Ello se explica porque en la actualidad el deterioro ambiental ha causado
dafios y consecuencias como el cambio climatico; estos temas hoy son
objeto de preocupacién debido a las posibles afectaciones irreversibles para
todas las especies y las generaciones futuras.

i) Marco normativo aplicable al caso.

Para resolver el problema juridico planteado a continuacion se hace relacién
al contenido de algunas normas relevantes para el caso.

- Reserva Forestal Rio Blanco y Quebrada Olivares.

El Cédigo de Recursos Naturales- Decreto 2711 de 1974 define el concepto
de area de reserva forestal protectora de la siguiente manera:

(...) Articulo 204: Se entiende por area forestal protectora la zona que
debe ser conservada permanentemente con bosques naturales o
artificiales, para proteger estos mismos recursos u otros naturales
renovables. En el area forestal protectora debe prevalecer el efecto
protector y solo se permitird la obtencidon de frutos secundarios del
bosque (...)

Tal y como se consagraron en el mismo Decreto, estas areas tienen como
finalidad la conservacién permanente de una porcion de tierra o de recursos
hidricos con presencia de bosques con el fin de proteger estos mismos

16 Al respecto sentencias C 591- de 2010 y C 094 DE 2015

17 Derecho al Ambiente Sano. Corte Constitucional consultable en el siguiente enlace:
https://www.corteconstitucional.gov.co/Transparencia/publicaciones/Derecho%20al%20ambient
€%20san0%20%202020%20v2%20281220.pdf



recursos. Se inspira en un sentido protector que sélo permite como
aprovechamiento la obtencidn de frutos secundarios del bosque.

Con el Acuerdo 0027 del 25 de julio de 1990!® la Junta Directiva del
entonces Instituto Nacional de los recursos Naturales Renovables y del
Ambiente - INDERENA, declard las cuencas hidrograficas del Rio Blanco y
Quebrada Olivares como area de Reserva Forestal Protectora. La zona fue
delimitada de la siguiente manera:

Reserva de Rio Blanco... El punto cero (0) se ubica en la Represa o
Bocatoma del Acueducto del Municipio de Manizales, sobre la Quebrada
Olivares. A partir de este punto se continla en sentido general Oeste
por el carreteable que conduce a Manizales en distancia aproximada de
1500 metros hasta encontrar el sitio denominado La Aurora, ubicada en
la confluencia de las quebradas La Arenosa y Los Alisales, Punto N1. A
partir de este punto se continla aguas arriba por la Quebrada Alisales
hasta sus nacimientos en donde se ubica el punto N2. Se contintda en
sentido general Sur en distancia aproximada de 100 metros hasta
encontrar el camino que de Manizales conduce al alto de Elvira y La
Linea, para continuar por este camino en sentido general Este en
distancia aproximada de 10.000 metros hasta encontrar el sitio
denominado La Linea sobre la Cordillera Central a los 3700 m.s.n.m.,
punto N3. Se continlla en sentido general Norte por todo un camino
gue va por todo el filo de la Cordillera Central en distancia aproximada
de 7.100 metros pasando por los sitios conocidos como Valle redondo,
el Desquite, La Ninfa, Barcelona, Chica, Barcelona Grande hasta
encontrar finalmente el sitio denominado La Pola, ubicado sobre la Cota
de los 3700 m.s.n.m., punto N4. Se continla en sentido general Oeste
por un camino de distancia aproximada de 5.800 metros que va por el
filo de la Cordillera del Retiro, pasando por los sitios denominados La
Planda y La Coca hasta encontrar los nacimientos de la quebrada El
Oso, ubicado sobre la cota de los 3200 m.s.n.m., punto N5. Se
continla aguas abajo por la quebrada el Oso hasta encontrar su
confluencia en el Ro Blanco, punto N6. Se continlia aguas arriba por el
Ro Blanco en distancia aproximada 1100 metros hasta encontrar en su
margen izquierda la desembocadura de las Quebradas Las Palomas,
punto N7. Se continla aguas arriba por la quebrada Las Palomas hasta
encontrar sus nacimientos en donde se ubica el punto N8. Se continua
en sentido general Sur en distancia aproximada de 100 metros hasta
encontrar el carreteable principal, en el sitio denominado La Aurora,
punto N1., punto de partida. (...)

Mediante Resolucion No 066 de 1992'°, el Ministerio de Agricultura avald la
decisién anterior especificando la delimitacion de la zona y el destino a
bosques naturales con el propdsito de proteger el recurso forestal y las
fuentes hidricas.

18 Consultable en la pagina https://runap.parquesnacionales.gov.co/area-protegida/598
19 Consultable en https://runap.parquesnacionales.gov.co/area-protegida/598



En los limites de esta reserva forestal, exactamente en la frontera sur, se
ubica el predio denominado La Aurora. Las zonas contiguas a las areas de
reserva forestal protectora tienen una funcidn de amortiguacién o
contencion tal y como lo indica el Decreto 1076 de 2015, en el siguiente
apartado:

ARTICULO 2.2.2.1.3.10. Funcién amortiguadora. El ordenamiento
territorial de la superficie de territorio circunvecina y colindante a las
areas protegidas debera cumplir una funcion amortiguadora que
permita mitigar los impactos negativos que las acciones humanas
puedan causar sobre dichas areas. El ordenamiento territorial que se
adopte por los municipios para estas zonas debera orientarse a atenuar
y prevenir las perturbaciones sobre las areas protegidas, contribuir a
subsanar alteraciones que se presenten por efecto de las presiones en
dichas areas, armonizar la ocupacién y transformacion del territorio con
los objetivos de conservacidon de las areas protegidas y aportar a la
conservacion de los elementos bio fisicos, los elementos y valores
culturales, los servicios ambientales y los procesos ecoldgicos
relacionados con las areas protegidas.

Las Corporaciones Autdnomas Regionales deberan tener en cuenta la
funcion amortiguadora como parte de los criterios para la definicién de
las determinantes ambientales de que trata la Ley 388 de 1997

Con la zona amortiguadora se establece una frontera ecoldgica que le
permite a las especies sobrevivir, incluso por fuera del area protegida. Tiene
como finalidad proteger o contener los efectos negativos de las acciones del
hombre; por ello la disposicion del uso de este suelo debe ser coherente con
este objetivo.

- Clasificacion de los usos del suelo.

Con el Acuerdo No 573 de 2003 el Concejo del municipio de Manizales, por
iniciativa de la administracion, se modific6 el Plan de ordenamiento
Territorial clasificando como suelo de expansién urbana el sector de la
Aurora (poligino 4), sector del Rosario (poligino 5) y sector de la Vereda
Colombia (poligino 6).

Tal y como se establecié en el apartado anterior, el sector de La Aurora se
encuentra ubicado en la frontera sur de la reserva Forestal de Rio Blanco vy
se cataloga como una zona con funcién amortiguadora conforme a la
definicién del Decreto 1076 de 2015. La decision del MUNICIPIO DE
MANIZALES adoptada con el Acuerdo No 573 de 2003 implica convertir un
suelo que se clasifica como rural en uno con vocacién urbana; esto conlleva
una modificacion con el Area de Reserva Forestal que precisamente
amortigua el sector de La Aurora.



En razén a estas circunstancias, resultan aplicables las disposiciones sobre
modificacion y clasificacidon de los usos del suelo. Asi el articulo 15 de la Ley
388 de 1997, con el cual se define que las normas urbanisticas se encargan
de regular el uso, ocupacién y aprovechamiento del suelo, incluye también
aspectos como la naturaleza y consecuencia de las actuaciones urbanistica y
establece el procedimiento para la revision de estas normas, su ajuste o
modificacion:

Articulo 15°.- Modificado por el art. 1, Ley 902 de 2004. <El/ nuevo
texto es el siguiente> Normas urbanisticas. Las normas urbanisticas
regulan el uso, la ocupacion y el aprovechamiento del suelo y definen
la naturaleza y las consecuencias de las actuaciones urbanisticas
indispensables para la administracion de estos procesos. Estas normas
estaran jerarquizadas de acuerdo con los criterios de prevalencia aqui
especificados y en su contenido quedaran establecidos los
procedimientos para su revisién, ajuste o modificacién, en congruencia
con lo que a continuacion se sefala.

En todo caso los municipios que integran areas metropolitanas deberan
ajustarse en su determinacion a los objetivos y criterios definidos por la
junta Metropolitana, en los asuntos de su competencia.

1. Normas urbanisticas estructurales

Son las que aseguran la consecucion de los objetivos y estrategias
adoptadas en el componente general del plan y en las politicas y
estrategias de mediano plazo del componente urbano. Prevalecen sobre
las demas normas, en el sentido de que las regulaciones de los demas
niveles no pueden adoptarse ni modificarse contraviniendo lo que en
ellas se establece, y su propia modificacion sélo puede emprenderse
con motivo de la revisién general del plan o excepcionalmente a
iniciativa del alcalde municipal o distrital, con base en motivos y
estudios técnicos debidamente sustentados. Por consiguiente, las
normas estructurales incluyen, entre otras:

1.1. Las que clasifican y delimitan los suelos, de acuerdo con lo
establecido en el Capitulo IV de esta Ley

1.2. Las que establecen dareas y definen actuaciones y tratamientos
urbanisticos relacionadas con la conservacién y el manejo de centros
urbanos e historicos; las que reservan areas para la construccion de
redes primarias de infraestructura vial y de servicios publicos, las que
reservan espacios libres para parques y zonas verdes de escala urbana
y zonal y, en general, todas las que se refieran al espacio publico
vinculado al nivel de planificacion de largo plazo.

1.3 Las que definan las caracteristicas de las unidades de actuacion o
las que establecen criterios y procedimientos para su caracterizacion,
delimitacion e incorporaciéon posterior, incluidas las que adoptan
procedimientos e instrumentos de gestion para orientar, promover y
regular las actuaciones urbanisticas vinculadas a su desarrollo.
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1.4 Las que establecen directrices para la formulacion y adopcién de
planes parciales.

1.5 Las que definan las areas de proteccién y conservacién de los
recursos naturales y paisajisticos, las que delimitan zonas de riesgo y
en general, todas las que (...)

El articulo 24 de la misma Ley, define las instancias de concertacion y
consulta del proyecto de Plan de Ordenamiento Territorial y le atribuye al
Alcalde Municipal la responsabilidad de coordinar la formulaciéon del mismo.
Para el efecto, se debe surtir el trdmite de concertacién interinstitucional y
consulta ciudadana y ademas el proyecto debe ser revisado por la autoridad
ambiental y el Consejo Territorial de Planeacién quien debe rendir concepto
y formular las recomendaciones del caso. También debe recaudarse la
opinidon de los gremios econdmicos y otros sectores gremiales ecoldgicos y
civicos.

ili) Caso Concreto.

La norma cuya nulidad se pretende hace parte de la modificacién del Plan
de Ordenamiento Territorial aprobado con Acuerdo 508 de 2001. El texto
del articulo 7 del Acuerdo No 573 de 2003, establece lo siguiente:

ACUERDO N 573 POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICA EL PLAN DE
ORDENAMIENTO TERRITORIAL DEL MUNICIPIO DE MANIZALES,
ACUERDO 508 DE OCTUBRE 12 DE 2001”

(..)

ARTICULO 7° -- Modificar el Articulo 11 del acuerdo 508 de 2001 de la
siguiente manera: ARTICULO 11-- Suelo de expansién urbana.
Durante la vigencia del Plan de Ordenamiento Territorial que se adopta
por medio del presente acuerdo. Se clasifican las siguientes Areas
como suelo de expansién urbana: sector de la Aurora (poligono 4),
sector del Rosario (Poligono 5), y sector de la Vereda Colombia
(poligono 6); en todo caso para su desarrollo debe ser presentado a la
administracion Municipal, el respectivo Plan Parcial para su estudio y
aprobacion.

Paragrafo --. Su delimitacion se encuentra consignada en el
Componente General, numeral 1.5.2 y en el Anexo 7, del Documento
Técnico de Soporte del presente Plan de Ordenamiento Territorial y en
el Plano BUR-67-1 versién 2003.

Para comprender el contexto de esta norma ademas, es oportuno citar los
siguientes apartes del Acuerdo 508 de 2001 “POR MEDIO DEL CUAL SE
ADOPTA EL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL DEL MUNICIPIO DE
MANIZALES”. Con esta norma el Consejo de Manizales aprobd instrumento
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técnico y normativo para ordenar el territorio municipal, definiendo la
clasificacién del suelo, en el siguiente sentido:

ARTICULO 11°-- Suelo de expansiéon urbana. Durante la vigencia del
Plan de Ordenamiento Territorial que se adopta por medio del presente
acuerdo, no se destina ninguna porcion del territorio municipal como
suelo de expansion urbana.

Paragrafo 1° -- Para definir la incorporacion de areas del suelo rural
y/o del suelo suburbano como suelo de expansion urbano, deberd
iniciarse un procedimiento de revision del Plan de Ordenamiento
Territorial adoptado por medio del presente acuerdo. La revision se
sujetara a las reglas previstas en este acuerdo, coincidente con lo
establecido por la ley 388 de 1.997 en su Articulo 28 y por el Decreto
879 de 1.998 en su Articulo 9.

(..)

ARTICULO 12°-- Suelo rural. Constituyen el Suelo Rural los terrenos
del municipio no clasificados como Suelo Urbano por razones de
oportunidad o por su destinacién a usos agricolas, ganaderos,
forestales, de explotacién de recursos naturales y actividades
andlogas. Paragrafo -- Delimitaciéon. Su delimitacién se encuentra
consignada en el Componente General numeral 1.5.3 del Documento
Técnico de Soporte del presente Plan de Ordenamiento Territorial. (...)

ARTICULO 14°-- Suelo de proteccién. Estd constituido el suelo de
proteccidon, por las zonas y areas de terreno localizadas dentro de
cualquiera de los suelos clasificados dentro de este acuerdo como
urbano, rural o suburbano, y que por sus caracteristicas geograficas,
paisajisticas o ambientales o por formar parte de las zonas de utilidad
publica para la ubicacion de infraestructuras para la provisién de
servicios publicos domiciliarios o de las areas de amenazas y riesgo no
mitigable para la localizacién de asentamientos humanos, tiene
restringida la posibilidad de urbanizarse.

Paragrafo 1°-- Estas areas son objeto de reglamentacion en el Plan de
Ordenamiento Territorial adoptado por este acuerdo, por ser Areas de
intervencidon restringida y con el fin de asegurar su proteccién,
preservacion y/o aprovechamiento sostenible

Con la norma acusada, la administracion municipal tramité ante el Concejo
Municipal la modificacion del Plan de Ordenamiento Territorial, en este
sentido, se clasificé como suelo de expansidén urbana el sector de La Aurora
(poligono 4), sector del Rosario (poligono 5), y sector de la Vereda
Colombia (poligono 6). Especificamente la nueva clasificacion del sector de
La Aurora se encuentra en cercania de la Reserva Forestal Rio Blanco como
ya se sefialé anteriormente; un suelo rural se convirtid en suelo con
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vocacién urbana y esta circunstancia conlleva la alteracidon de un area que
conecta con la que se encuentra en custodia.

- La aprobacion del Acuerdo 573 de 2004 y los estudios técnicos
que precedieron al proyecto de la norma.

Con base en lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 388 de 1997, el
Acuerdo 573 de 2003 corresponde a una norma urbanistica estructural
porque clasifica los suelos. La modificacién del Plan de Ordenamiento
Territorial ademas correspondia a una revision extraordinaria del mismo;
esto porque para la fecha en que se aprobd el cambio normativo aun se
encontraba vigente el Acuerdo 508 de 2011 segun su articulo 114.

Tratandose de una revisién extraordinaria del Plan de Ordenamiento
Territorial resultan aplicables los siguientes articulos que corresponden al
Decreto 932 de 2002:

Articulo 4°. Revisiones extraordinarias. Cuando razones de
excepcional interés publico, o de fuerza mayor o caso fortuito exijan la
adaptacién del Plan de Ordenamiento Territorial, el Alcalde municipal o
distrital podra iniciar en cualquier momento el proceso de revision del
Plan o de alguno de sus contenidos. Serdn circunstancias de
excepcional interés publico o de fuerza mayor o caso fortuito que
justifiquen la revisidn del Plan de Ordenamiento:

a) La declaratoria de desastre o calamidad publica, de que tratan los
articulos 18 y 48 del Decreto-ley 919 de 1989 por la ocurrencia subita
de desastres de origen natural o antrdpico;

b) Los resultados de estudios técnicos detallados sobre amenazas,
riesgos y vulnerabilidad que justifiguen el aumento o establecimiento
de nuevas areas de riesgo no mitigable y otras condiciones de
restriccidon diferentes de las originalmente adoptadas en el Plan de
Ordenamiento Territorial vigente.

Articulo 5°. Procedimiento para aprobar y adoptar las revisiones. Todo
proyecto de revision del Plan de Ordenamiento Territorial o de sus
contenidos se someterd a los mismos tramites de concertacion,
consulta y aprobacidon previstos en los articulos 24, 25 y 26 de la Ley
388 de 1997 en concordancia con la Ley 507 de 1999. En todo caso,
antes de iniciar los tramites de revisién se debera contar con el
concepto del Consejo Consultivo de Ordenamiento Territorial sobre la
materia.

Articulo 6°. Adopcién por decreto. Transcurridos sesenta (60) dias
desde la presentacion del proyecto de revisién del Plan de
Ordenamiento Territorial o de alguno de sus contenidos al Concejo
municipal o distrital sin que éste la adopte, el Alcalde podra adoptarla
por decreto.
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Articulo 7°. Documentos. El proyecto de revision del Plan de
Ordenamiento Territorial o de alguno de sus contenidos debera
acompafarse, por lo menos, de los siguientes documentos y estudios
técnicos, sin perjuicio de aquellos que sean necesarios para la correcta
sustentacion del mismo a juicio de las distintas instancias y autoridades
de consulta, concertacién y aprobacion:

a) Memoria justificativa indicando con precisién, la necesidad, la
conveniencia y el propdsito de las modificaciones que se pretenden
efectuar;

b) Estudios técnicos de soporte sobre los hechos, condiciones o
circunstancias que dan lugar a la revisidon, en los términos de los
articulos 28 de la Ley 388 de 1997 y 4 del presente decreto, segun sea
el caso. Adicionalmente, se anexard la descripcién técnica y la
evaluacion de sus impactos sobre el Plan de Ordenamiento vigente;

c) Proyecto de Acuerdo con los anexos y documentacidén requerida para
la aprobacién de la revision;

d) Dictamen técnico del Consejo Consultivo de Ordenamiento
Territorial.

Paragrafo 1°. Cuando se trate de la revision general del Plan de
Ordenamiento Territorial que suponga la reformulacién completa del
Plan vigente, ademads de los documentos que en este articulo se
sefalan, el proyecto de revision deberda acompanarse de los
documentos que se sefialan en el articulo 17 del Decreto 879 de 1998 o
la norma que lo sustituya, modifique o adicione. Asimismo, debera
incorporarse al proyecto de revisidon la evaluacion de los resultados
obtenidos respecto de los objetivos planteados en el Plan de
Ordenamiento Territorial vigente.

Paragrafo 2°. Cuando se trate de la revisidn parcial de los contenidos
de corto y mediano plazo de los componentes urbano y rural del Plan,
ademas de los documentos que en este articulo se sefialan, el proyecto
de revisidon incorporara la evaluacién de los resultados de las
decisiones, acciones, actuaciones, programas y proyectos ejecutados
en dichos horizontes y de la aplicacion de las normas generales
vigentes en el respectivo Plan.

De acuerdo con estas normas, las circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito que ameritan la revisidon extraordinaria del Plan de ordenamiento
Territorial deben estar precedida de los estudios técnicos correspondientes,
incluyendo la evaluacion de impactos sobre el plan vigente, asi como el
dictamen técnico del Consejo Consultivo de Ordenamiento territorial, entre
otros documentos.

En este caso, como prueba documental se solicitd los soportes que
corresponden a los tramites realizados para la aprobacién del Acuerdo No
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573 de 2003. En respuesta a esta peticion el Consejo Municipal de
Manizales allegd las Actas correspondientes y la exposicion de motivos en la
cual refiere que el proyecto de norma se presenta con motivo de la
declaratoria de desastre ocurrida el 18 y 19 de 2003.

Segun el mismo documento, también fue presentado el concepto del
Consejo Consultivo de Ordenamiento. Sin embargo, ni en la exposicidon de
motivos, ni en ninguno de los soportes allegados por el ente territorial se
evidencia la existencia de los estudios técnicos de que trata el Decreto 932
de 2002 en su articulo 7.

La misma omisién se presenta para los sectores denominados Rosario
(poligono 5) y Vereda Colombia (poligono 6) para los cuales Ila
Administracién tampoco aporto prueba de los estudios técnicos que reflejan
habilitacidon urbana y su impacto en la composicion rural.

Tal y como lo determind nuestro homodlogo Quinto de esta ciudad:

En revision del senalado documento, especificamente en lo que
interesa a la expansiéon urbana, se puede resaltar como la
Administracién Municipal, aplic6 dentro de los criterios técnicos de
calificacion del uso suelo, la inexistencia de restricciones ambientales
en lo concerniente a zonas expuestas o altas amenazas, aspecto que, a
pesar de estar definido en dicho documento, carece de un soporte
serio proveniente de experto que respalde tal conclusion.

De acuerdo a las probanzas que se integran a la actuacién, queda en
relieve la ausencia de estudios técnicos que reflejaran un analisis
completo y detallado sobre los efectos ambientales derivados de la
construcciéon de vivienda de interés social y la plantacion de
equipamiento urbano que ello representa, especificamente en el sector
de la Aurora y en su estrecha relacién al ecosistema de proteccion que
aquel predio envuelve.

En el mismo sentido, la inexistencia de soporte técnico, se manifiesta
ciertamente sobre la englobada modificacion del suelo rural a suelo de
expansion urbana, en relacién de la totalidad de sectores insertos en el
Articulo 7° del Acuerdo 573 de 2003, insistiendo que las circunstancias
de fuerza mayor si bien sugieren la necesidad de reubicacidon inmediata
de la poblacion afectada, no contienen la evaluacion integral de
variantes necesarias a determinar la destinacidn urbana de los
terrenos con natural vocacion rural°.

De la ausencia de pruebas de estos estudios se infiere que el proyecto de
modificacion del Plante de Ordenamiento Territorial fue carente del soporte
técnico que legalmente le era exigible.

2 Sentencia del 06 de septiembre de 2019; radicado 17001333900520160018700.
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Precisamente la exigencia de esos estudios técnicos se encuentra inspirada
por los principios del derecho ambiental que contiene la Carta Politica. En
ellos se debia determinar si la decisidon de expander el sector urbano de la
ciudad y la gran transformacion que esta implica, generaba un costo
aceptable en términos de desarrollo sostenible o si por el contrario, las
consecuencias de urbanizar estos sectores, afectarian no sélo la zona que
cumple una funciéon amortiguadora sino la misma Reserva de Rio Blanco.

Precisamente, el Estado tiene un papel de garante y debe prevenir
situaciones que puedan tener impacto ambiental; de ahi que el legislador
haya exigido la presentacién de analisis previos ante cambios normativos a
nivel local como el efectuado mediante el Acuerdo 573 de 2003.

Ahora, durante el tramite de este medio de control se decreté como prueba
un informe pericial por parte de la Corporacion Autdonoma Regional del
Caldas - Corpocaldas, para que conceptuara sobre la posible afectacion de
la Reserva Rio Blanco con la decision de declarar el sector de La Aurora
como suelo de expansion.

A grandes rasgos, en el informe presentado?! se concluyd que el sector de
La Aurora se encuentra por fuera de la Reserva y por lo tanto no le son
aplicables las normas que rigen esta clase de suelos y de otro lado, el Plan
Parcial del sector reune los requisitos legales y contiene unas acciones de
compensacion para, subsanar en lo posible el dafio ecolégico que se cause
en la zona con la construccién del proyecto de urbanismo que se planea en
ese sitio:

1- Conceptuar sobre el Impacto Ambiental que sufriria la zona
denominada “la Aurora”, ante el eventual desarrollo de Proyectos
urbanisticos, asi como las medidas necesarias que deberian
adoptarse para contrarrestar los efectos adversos que podrian
ocasionarse sobre la diversidad bioldgica del sector con la eventual
construccién de proyectos de vivienda.

Respuesta:

(...)

Las compensaciones forestales y en general las masas boscosas de
importante magnitud que el proyecto plantaria tanto como propuesta
de mitigacion de los impactos ambientales como del paisajismo
urbanistico, permitirdn atender el objetivo principal planteado en el
Decreto 2372 del 2010 para las areas circunvecinas y colindantes de
las areas protegidas, el cual es el armonizar la ocupacién vy
transformacion del territorio con las areas protegidas.

Puede concluirse, que dentro del area de desarrollo del proyecto no se
generan perturbaciones ni alteraciones de tipo ambiental importantes,
mas alld de las propias de un desarrollo urbanistico, los cuales se

21 Fls 26 a 38 Cuaderno4
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encuentran diagnosticados y caracterizados, en atencién a las
caracteristicas actuales del predio ya descrito anteriormente.

Sobre las medidas a adoptar para contrarrestar los efectos adversos
gue podrian ocasionarse sobre la diversidad biolégica del sector, se
conceptia, que el desarrollo del proyecto urbanistico, con el
cumplimiento de las obras de control de erosién, adecuacién
morfolégica y compensaciones forestales y actividades propuestas que
se describieron anteriormente, se mitigan los efectos que pudieran
generarse sobre el lote a intervenir??.

Tanto del informe allegado como de la sustentacion realizada en la
Audiencia de Pruebas por parte de los profesionales que lo elaboraron, se
puede apreciar que la mayoria de los conceptos alli plasmados se basan en
el Plan Parcial presentado con la finalidad de adelantar el proyecto de
vivienda de la constructora CFC & Asociados, quienes ademas solicitaron
la intervencion como parte en este proceso judicial. Esta circunstancia deja
en evidencia que los conceptos provenientes de la autoridad ambiental
obedecen a estudios elaborados con posterioridad al proyecto de Acuerdo
No 573 de 2003 y no a andlisis previos que cumplieran con lo exigido por
las disposiciones aplicables para el trdmite de este tipo de normas.

Vale la pena anotar que en el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
esta ciudad, se tramita el medio de control de nulidad presentado contra la
Resoluciones Nos 220004-2016 del 31 de mayo de 2017 (sic) “por medio de
la cual se aprueba el proyecto urbanistico general PUG y se concede licencia
de urbanizacién para las etapas 1 a 5 de la ciudadela La Aurora en el
municipio de Manizales” y No 17-2-0434-Ic del 22 de junio de 2017 “Por
medio de la cual se concede una Licencia de Construccion”?3, emitidas por
parte de la Curaduria Urbana No 2 de Manizales. En el tramite de este
proceso judicial y como medida cautelar con Auto del 24 de agosto de 2018,
se suspendieron los efectos de ambos actos administrativos; al resolver el
recurso de apelacidon contra esa providencia, el Tribunal Administrativo de
Caldas?* considerd lo siguiente:

El cuestionamiento que se plantea a dicho proyecto, no obedece a la
simple especulacién o temor infundado de la parte actora, sino al
sustentado razonamiento de que un proyecto de la dimensién del que
se propone ejecutar, resulte potencialmente dafino para el entorno de
la Reserva - duda que no se supera con la reglamentaria v,
seguramente, fundamentada en regulaciones y sustentos técnicos -
ejecucion de actividades de mitigacion del impacto de tal obra. Ante la
incertidumbre de los dafios reales y potenciales que obras de tal
magnitud y alcance pueden generar en el entorno - del cual hace parte
la Reserva Forestal Protectora de Rio Blanco y Quebrada Olivares -
debe acudirse a los principios que en materia ambiental permiten

22 F] 29 Cuaderno4
23 Radicado 17001333900820180018200
24 Auto del 04 de diciembre de 2018, M.P Jairo Angel GoOmez Pefia
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solucionar este tipo de conflictos. No se puede perder de vista que se
trata de la construccion, en el perimetro de la Reserva, en el cinturdn
destinado a ser la zona de amortiguamiento que la protege, de un
conjunto cerrado de vivienda multifamiliar, en 5 torres de 12 pisos con
352 apartamentos, 166 parqueaderos exteriores, 36 parqueaderos
para visitantes, 65 parqueaderos para motos, salén comunal, cuarto de
basuras, piscinas, administracion y porteria en el lote Plan Parcial La
Aurora, vereda La Aurora (...)

Conclusion

Para la Sala, en el sub examine, se cumplen, a la luz de la
jurisprudencia en cita, los requisitos exigibles para dar aplicacion al
principio de precaucidn, pues en el presente instante de la actuacién
que por via del medio de control de simple nulidad ha tenido lugar no
existe, en efecto, prueba cientifica fehaciente de que la ejecucidon de
las obras propias del proyecto urbanistico afecten gravemente a la
Reserva Forestal Protectora de Rio Blanco, como tampoco existe la
demostracién de que, mas alld del cumplimiento de los requisitos
reglamentarios necesarios para obtener licencia o concertacion
ambiental, tal dafio no habra de consumarse.

Este pronunciamiento de nuestro superior funcional confirma que, ni aun
contando con la licencia de construccién, en el sector de La Aurora se tiene
la suficiencia en cuanto a los analisis técnicos se refiere sobre la posible
incidencia de la construccién del proyecto. Estos analisis no solamente se
requieren para el area de con funcion de amortiguaciéon, sino sobre la
incidencia del cambio de clasificacion de suelos en la misma Reserva
Forestal de Rio Blanco.

- La moaodificacion del Plan de Ordenamiento Territorial y el
tramite de concertacion y consulta.

Como ya se indico, con el articulo 24 de la Ley 388 de 1997 el legislador
incluyé instancias de concertacion interinstitucional y consulta ciudadana
cuando de proyectos sobre Plan de Ordenamiento Territorial se trate. La
norma en mencion y los articulos subsiguientes sefialan:

ARTICULO 24. INSTANCIAS DE CONCERTACION Y CONSULTA. El alcalde
distrital o municipal, a través de las oficinas de planeacion o de la
dependencia que haga sus veces, serda responsable de coordinar la
formulacion oportuna del proyecto del plan de Ordenamiento Territorial, y
de someterlo a consideracién del Consejo de Gobierno

En todo caso, antes de la presentacion del proyecto de plan de
ordenamiento territorial a consideracién del concejo distrital o municipal, se
surtiran los tramites de concertacion interinstitucional y consulta ciudadana,
de acuerdo con el siguiente procedimiento:
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1. El proyecto de plan se someterd a consideracién de la Corporacién
Auténoma Regional o autoridad ambiental correspondiente, para su
aprobacion en lo concerniente a los asuntos exclusivamente ambientales,
dentro del ambito de su competencia de acuerdo con lo dispuesto por la Ley
99 de 1993 y en especial por su articulo 66, para lo cual dispondra de
treinta (30) dias; so6lo podra ser objetado por razones técnicas y fundadas
en los estudios previos. Esta decision serd, en todo caso, apelable ante el
Ministerio del Medio Ambiente. (...)

3. Una vez revisado el proyecto por las respectivas autoridades ambientales
y metropolitanas, en los asuntos de su competencia, se someterda a
consideracion del Consejo Territorial de Planeacién, instancia que debera
rendir concepto y formular recomendaciones dentro de los treinta (30) dias
habiles siguientes.

4. Durante el periodo de revisiéon del plan por la Corporacion Auténoma
Regional, o la autoridad ambiental correspondiente, la Junta Metropolitana y
el Consejo Territorial de Planeacién, la administracién municipal o distrital
solicitara opiniones a los gremios econdmicos y agremiaciones profesionales
y realizard convocatorias publicas para la discusion del plan, incluyendo
audiencias con las juntas administradoras locales, expondra los documentos
basicos del mismo en sitios accesibles a todos los interesados y recogera las
recomendaciones y observaciones formuladas por las distintas entidades
gremiales, ecoldgicas, civicas y comunitarias del municipio, debiendo
proceder a su evaluacién, de acuerdo con la factibilidad, conveniencia y
concordancia con los objetivos del plan. Igualmente pondran en marcha los
mecanismos de participacidn comunal previstos en el articulo 22 de esta

ley.

Las administraciones municipales y distritales estableceran los mecanismos
de publicidad y difusién del proyecto de plan de ordenamiento territorial que
garanticen su conocimiento masivo, de acuerdo con las condiciones y
recursos de cada entidad territorial.

PARAGRAFO. La consulta democratica deberd garantizarse en todas las
fases del plan de ordenamiento, incluyendo el diagndstico, las bases para su
formulacion, el seguimiento y la evaluacion.

ARTICULO 25. APROBACION DE LOS PLANES DE ORDENAMIENTO. El
proyecto de plan de ordenamiento territorial, como documento consolidado
después de surtir la etapa de la participacion democratica y de la
concertacion interinstitucional de que trata el articulo precedente, sera
presentado por el alcalde a consideracién del concejo municipal o distrital,
dentro de los treinta (30) dias siguientes al recibo del concepto del Consejo
Territorial de Planeacién. En el evento de que el concejo estuviere en
receso, el alcalde deberd convocarlo a sesiones extraordinarias. Toda
modificacion propuesta por el concejo debera contar con la aceptacion de la
administracion.
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Para el cumplimiento de estas disposiciones la Administracién municipal
debia socializar los documentos del Plan de Ordenamiento territorial
garantizando la accesibilidad a los interesados y recogiendo las
recomendaciones que fueran formuladas por los gremios econdmicos,
ecoldgicos y organizaciones civicas y comunitarias de la ciudad; para el
efecto, debid establecer mecanismos de publicidad y difusién del proyecto.

Sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos en estas normas, en el
caso se observa que en la exposicion de motivos allegada como prueba al
proceso?® se menciona lo siguiente:

Dentro de todos los requerimientos exigidos por la ley 388 de 1997, El
Honorable Concejo Municipal, El Consejo Territorial de Planeacién y la
Alcaldia de Manizales, iniciaron el proceso de socializacion de las
modificaciones propuestas al POT, desde el 19 hasta el 22 de
Noviembre del afio en cuso, invitando a toda la comunidad, la sociedad
civil organizada, las entidades comunitarias, sociales y econdmicas y a
la comunidad Manizalefla, para que conociera las modificaciones
propuestas, participara activamente y expusiera sus puntos de vista en
este tema. Esta socializaciéon fue motivada y su invitacion se dio a
través de los diferentes medios de comunicacién hablada y escrita
ademas se invitd por correo a todos y cada uno de los representantes
de las comunidades, gremios y organizaciones de la sociedad civil,
como consta en el archivo de la Secretaria de Planeacién.

No obstante lo mencionado en la exposiciéon de motivos, al expediente el
MUNICIPIO DE MANIZALES no aportd pruebas de la divulgacion del
proyecto o de las observaciones que fueron presentadas por parte de la
comunidad. Con la contestacion de la demanda, el ente territorial tuvo la
oportunidad de allegar los soportes que segun el apartado transcrito se
encuentra en la Secretaria de Planeacidn; es decir, debieron aportarse, por
ejemplo, las copias de los correos electronicos remitidos o de las
publicaciones realizadas en la prensa escrita o constancias emitidas por los
medios de comunicacién radial. En lugar de una conducta activa
probatoriamente hablando, se limité a enunciar que habia cumplido con este
requisito legal.

De otro lado, en el archivo que corresponde al Acta 577 del 16 de diciembre
de 2003,%% se observa el oficio 938.CEDMA de la misma fecha, procedente
de la Personeria Municipal del Manizales. En este documento se realizaron
comentarios al proyecto de Acuerdo de modificacion del Plan de
Ordenamiento Territorial anotando lo siguiente:

De acuerdo a las anteriores observaciones y a quejas de la ciudadania
es prematuro que se lleve a cabo la aprobacion del POT, cuando aun se
tienen imprecisiones que solo incurririan a su ineficiencia y contra de
su verdadera esencia. Los apresuramiento (sic) no conllevan a nada

% Paginas 112 a 114 archivo P.A 111 Nov -25-2003 sub carpeta POT 2003 carpeta Anexos
% Paginas 11 y 12 archivo acta 577 de 2013 sub carpeta POT 2003 carpeta Anexos
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bueno y si existe mas analisis se contara con una herramienta positiva
para la ciudad.

En el escrito remitido por la Personeria de Manizales no se realizan
sefialamientos directos al articulo 7 del Acuerdo 573 de 2003, sin embargo,
si se evidencia que en el tramite del proyecto pudo haber mayor espacio
para la discusion y las intervenciones de los ciudadanos y que para ese
momento los debates y la difusidon no eran suficientes. El llamado realizado
por el representante del Ministerio Publico no fue atendido y en su lugar al
dia siguiente, el 17 de diciembre de 2003, el proyecto fue aprobado en
segundo debate para ser publicado el 24 de diciembre del mismo ano.

Conclusion.

Con base en las anteriores consideraciones se concluye que el articulo 7 del
Acuerdo 573 de 2003, es una norma urbanistica estructural que calificé
algunas areas como suelo de expansidon urbana; se tratd de una revisidon
extraordinaria del Plan de Ordenamiento Territorial y por tanto debia cumplir
con los requisitos enunciados en el entonces vigente Decreto 932 de 2002.

Luego de tramitado el medio de control, se infiere que la Administracion
Municipal no aporté los estudios técnicos que respaldaran la viabilidad de la
propuesta de transformar los sectores de La Aurora, el Rosario y Vereda
Colombia, como suelo rural a suelo de expansion urbana; tampoco se
analizé previamente si el cambio de clasificacidn de un predio colindante con
la Reserva de Rio Blanco, podria o no afectar esta area protegida por la
importancia de sus recursos naturales.

El MUNICIPIO DE MANIZALES tampoco demostrdo que dio cumplimiento
de los requerimientos de la Ley 388 de 1997, especificamente las instancias
de consulta y concertacion descritas en el articulo 24. Con el material
probatorio recaudado no se verificaron las pruebas que demuestren con
suficiencia la socializacién del proyecto de modificacion del Plan de
Ordenamiento Territorial, ni tampoco la manera en que la comunidad
participd de los debates, antes y durante las sesiones del Concejo Municipal.

Finalmente, la Carta Politica de 1991 contiene principios y normas con base
en los cuales se la ha denominado como Constitucién Ecoldgica. De estos
postulados se infiere que normas como el Acuerdo 573 de 2003 en su
articulo 7, deben buscar un equilibrio entre la proteccién de la naturaleza y
el progreso de la sociedad; para el efecto debe tenerse en cuenta que la
tierra y sus recursos es el lugar donde habitan multiples especies y no
solamente del ser humano como sujeto que busca la permanente
satisfaccion de sus intereses.

Por las razones anteriores la presuncion de legalidad que ampara la norma
demandada ha sido desvirtuada y en consecuencia se declarardn no
probadas excepciones denominadas “Presuncién de legalidad” y “Tramite de
participacion comunitaria adecuado”, sin que resulte necesario realizar un
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pronunciamiento adicional frente a los demas medios de defensa propuestos
por el ente territorial.

V. Costas.

No hay lugar a condena en costas, en los términos del articulo 188 del
C.P.A.C.A., como quiera que se trata de un asunto en el que se ventila un
interés publico.

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 PROBADAS las excepciones denominadas
“Presuncién de legalidad” y “Tramite de participacion comunitaria
adecuado”, propuestas por el MUNICIPIO DE MANIZALES, conforme a las
consideraciones expuestas en esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del Articulo 7° del Acuerdo No 573 de 2003
“Por medio del Cual se modifica el plan de ordenamiento territorial del
municipio de Manizales, acuerdo 508 de 12 de octubre de 2011".

TERCERO: SIN COSTAS, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

CUARTO: La presente sentencia se notificara 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.

QUINTO: EJECUTORIADA esta providencia ARCHIVENSE las diligencias,

previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo
XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

Pler/ .U
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA Nro.: 214/2021
Medio de Control: Reparacion Directa

Actor(a): DIANA MARIA DIAZ ANGEL y otros
Accionado: NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Radicado: 17-001-33-39-007-2016-00279-00
Instancia: Primera

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, para lo cual se tendra en cuenta lo precisado en la audiencia
inicial respecto a las excepciones y la fijacion del litigio.

ANTECEDENTES:
I. La demanda

Actuando mediante apoderado la parte actora, en ejercicio del medio de
control de Reparacién Directa, demandé a la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION solicitando lo siguiente (fls 2 y 3 Cdno ppal):

Declérese a la NACION COLOMBIANA, FISCALIA GENERAL DE LA
NACIC')N, representada legalmente por el SENOR FISCAL GENERAL
DE LA NACION; administrativa y solidariamente responsables de los
perjuicios morales causados a los sefiores DIANA MARIA, MARTHA
DORIS, LUZ DARY, LUZ ESTELA DIAZ ANGEL, (...) FABIO NELSON
TORRES DiAz, C.C. 75.101.188. mayores de edad vecinos del
municipio de Manizales (Caldas), por los perjuicios ocasionados por la
inhumacién del cadaver del menor JUAN DIEGO SUAREZ DiAZz
(Q.E.P.D), que se efectud por parte de la fiscalia el dia 17 de octubre
de 2014, en el cementerio “San Esteban” de la ciudad de Manizales, en
la seccién NN, y con el No 21 registrado en la cruz, pese a que su
madre lo habia identificado plenamente el dia 14 de enero de 2015 le
fue ordenado la exhumacion del cadaver de su hijo por parte de la
fiscalia, por la falla en la prestacion del servicio de la administracion de
justicia en la etapa de investigacidén, y hasta que se verifique el pago



total de esta obligacion y por consiguiente de la totalidad ocasionados a
mis poderdantes.

Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene
extracontractualmente a los demandados a pagar a favor de nuestros
representados, 0 a quienes representen sus derechos al momento del
fallo, a titulo de compensacién o indemnizacion por los perjuicios
infligidos las sumas que mas adelanten se indican, segun la relacién
gue se presenta:

Primero: POR PERJUICIOS MORALES: De conformidad con lo
estipulado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, para la valoracién
del dafio se debe atender los principios de reparacién integral y
equidad y observar los criterios técnicos y actuales, teniendo en cuenta
la Ultima variacion jurisprudencial, se solicita se condene a los entes
demandados a pagar a favor de cada uno de los demandantes asi:

DIANA MARIA ANGEL DiAZ (sic), en calidad de madre del menor
JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ (Q.E.P.D.) el equivalente a CIENTO
CINCUENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSIALES VIGENTES (o el
maximo que esté reconociendo la Jurisprudencia o la Ley al momento
del fallo) para la fecha de la ejecucién de la sentencia.

MARTHA DORYS, LUZ DARY, LUZ ESTELLA DiAZ ANGEL, en
calidad de Tias Maternas del menor JUAN DIEGO SUAREZ DiAz
(Q.E.P.D.) el equivalente a CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (o el maximo que esté reconociendo
la Jurisprudencia o la Ley al momento del fallo) para la fecha de la
ejecucion de la sentencia.

FABIO NELSON TORRES DIAZ, en calidad de tio materno del menor
JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ (Q.E.P.D.) el equivalente a CINCUENTA
(50) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, (o el
maximo que esté reconociendo la Jurisprudencia o la Ley al momento
del fallo) para la fecha de la ejecucién de la sentencia.

(...
Como fundamentos facticos se plantean los siguientes:

La sefiora DIANA MARIA DIAZ ANGEL es la madre biolégica del menor
JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ ya fallecido; para el 08 de octubre de 2014 el
nifo desaparece de su hogar y su madre, el companero permanente de ésta
y sus tios maternos inician su blsqueda hasta el 16 de octubre de 2014. En
esta Ultima fecha, se reporta el hallazgo de un cuerpo sin vida cerca al
control de busetas del sector de Villa Pilar en Manizales, el cual fue
identificado como JUANO DIEGO SUAREZ DIAZ.



La sefiora DIAZ ANGEL fue requerida por las autoridades para que
identificara el cuerpo del menor en el lugar de los hechos; luego establecer
plenamente la identificacion el cadaver, el cuerpo fue sometido a los
protocolos de inspeccion por parte de medicina legal. El cuerpo del menor
JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ fue sepultado provisionalmente en el cementerio
San Esteban en la seccidn N.N; posteriormente y a pesar de las peticiones
verbales de la progenitora, la entidad accionada se negd a entregar el
cuerpo para que la familia realizara las honras funebres.

El 13 de enero de 2015, la Fiscalia 13 Seccional de Manizales expide el
oficio 003 autorizando la entrega del cuerpo del menor. La Defensoria del
Pueblo solicitd explicaciones al ente investigador sobre estas circunstancias
el 02 de febrero de 2015, peticion que fue atendida con Oficio No 066 del
09 de febrero del mismo afo.

Fundamentos de derecho.

Como normas vulneradas cita algunos articulos de la Carta Politica, el
Codigo Civil y algunas disposiciones internacionales sobre derechos
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad. Con base en los
articulos 1, 2 y 90 de la Constitucidon Politica, refiere que el fundamento de
la responsabilidad del Estado se encuentra en la causacién de un dano
antijuridico.

II. Tramite procesal

Surtida la fase escrita del procedimiento, se llevé a cabo la audiencia inicial
el dia 27 de noviembre de 2018 (fls 79 a 84 C.1), alli se declard el
saneamiento del proceso, se fijo el litigio y se decretaron las pruebas.

La audiencia de pruebas se realizd en sesiones del 23 de abril de 2019 (fls
88 a 90 C.1) y del 20 de mayo de 2019 (fls 92 a 94 C.1)); luego de
efectuarse el recaudo probatorio, en los términos del inciso final del articulo
181 del C.P.A.C.A, se corrio traslado a las partes y al Ministerio Publico para
gue dentro de los 10 dias siguientes presentaran sus alegatos de conclusién
por escrito.

Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingresé a Despacho
para proferir sentencia escrita.

III. Actuacion de la parte demandada:

En su contestacion a la demanda?, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION
se pronuncia frente a los hechos sefalando que la inhumacién del cadaver
del menor JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ se ordend porque en el caso debia
realizarse una prueba de ADN; esta decision se justificd en razén a que era
necesario identificarse el cuerpo que se encontraba en avanzado estado de
descomposicion.
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A continuacién objeta la cuantia de la demanda porque con la misma no se
aportan pruebas que permitan establecer la causacion de los perjuicios.
Manifiesta su oposicién a las pretensiones y como fundamento de su defensa
argumenta que no se configuran los presupuestos que configuren una
responsabilidad en cabeza de la entidad.

Afirma que el ente acusador no incurrié en un defectuoso funcionamiento de
la administracién de justicia. Segun el Acta de Inspeccion Técnica del
Cadaver del 16 de octubre de 2014, las condiciones del cuerpo hablaban de
un estado esquelético y de putrefaccién; por ello, se dio cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 214 del Cdédigo de Procedimiento Penal remitiéndolo
al Instituto de Medicina Legal para su plena identificacion dado que las
afirmaciones de sus familiares acerca de su identidad no resultaban
suficientes.

El informe del Instituto de Medicina Legal es entregado el 13 de enero de
2015, de donde se puede inferir que no existid negligencia alguna por parte
de la accionada.

Propone como excepciones las que denomind:

i) Inexistencia de la fala del servicio. No se configuran los presupuestos para
declarar una responsabilidad de la entidad en aplicacion de este régimen;
segun a jurisprudencia, la falla en el servicio atribuida al Estado debe ser
considerada como una anormalidad deficiente.

Para el caso, la decisidon de negar inicialmente la entrega del cuerpo sin vida
del menor JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ obedecié al cumplimiento de unos
mandatos legales; este procedimiento, segun el Instituto de Medicina Legal
demoraba 90 dias de donde se desprende que no se puede atribuir retardo,
omisién, ni irregularidad alguna a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

ii) Inexistencia del dafio antijuridico. No existe un dafio antijuridico porque
el procedimiento que se llevé a cabo se realizé en cumplimiento a los
protocolos del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

IV. Alegatos de conclusion.

Parte demandante. La parte demandante guardd silencio durante esta
etapa procesal.

Parte demandada. (fls 95 a 97 C.1): Plantea que la parte demandante no
probé la existencia de una falla en el servicio por un defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia. La FISCALIA GENERAL DE
LA NACION obré en cumplimiento de un deber legal en la medida en que
era necesaria la plena identificacién del cuerpo; para ello se debié practicar



la prueba de ADN y esta es la razén por la que los restos mortales no fueron
entregados de manera inmediata.

Sobre la existencia de perjuicios morales para los demandantes destaca que
segun la prueba testimonial recaudada, éstos se representan en que el ente
acusador les hizo creer que el cuerpo del niflo estaba en la ciudad de Bogota
D.C, cuando en realidad fue sepultado como NN en un cementerio de
Manizales. Advierte que sin embargo, los testigos realizaron estas
afirmaciones basados en lo que les manifestdé la demandante DIANA
MARIA DIAZ ANGEL; a ello se suma que las pruebas documentales no
corroboran las versiones de los declarantes.

Advierte que se ordend la inhumacién por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses y no podia ordenarse la entrega del cuerpo hasta tanto el
Fiscal del caso expidiera la orden.

V. Concepto del Ministerio Publico.

La Procuraduria Judicial asignada a este Despacho, no intervino dentro de
esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

I. Decisiones importantes en Audiencia Inicial.

En audiencia inicial celebrada el 27 de noviembre de2018, se definié que la
totalidad de excepciones propuestas por la demandada se relacionan con el
fondo del asunto; por lo tanto, su estudio se abordara a continuacion.

I1. Problema juridico:

De acuerdo con la fijacidn del litigio efectuado en la audiencia inicial, la
controversia se centra en resolver el siguiente planteamiento:

¢Se debe declarar la responsabilidad de la Fiscalia General de la
Nacién, por los perjuicios inmateriales que segun los demandantes se
ocasionaron con ocasion de la inhumacion del cadaver de menor JUAN
DIEGO SUAREZ DIAZ en condicién NN, efectuada el dia 15 de octubre
de 2014, y posterior exhumacion el dia 13 de enero de 2015, para la
entrega del cuerpo a su madre y familiares??

III. Cuestion previa

> Recortes de periodico:
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El Despacho se abstendra de valorar los recortes de prensa aportados con la
demanda como quiera que las informaciones difundidas en medios escritos,
verbales o televisivos, en términos probatorios, no dan fe de la ocurrencia
de los hechos en ellos contenidos, sino simplemente de la existencia de la
noticia o de la informacién, o mejor, “(...) de los términos en que fue
divulgada una noticia”®. Asi lo ha precisado la Seccién Tercera del H.
Consejo de Estado* al exponer que,

(...) Sin embargo, los reportes periodisticos allegados al expediente
carecen por completo de valor probatorio, toda vez que se desconoce
su autor y su contenido no ha sido ratificado y, adicionalmente, por
tratarse de las informaciones publicadas en diarios no pueden ser
consideradas dentro de un proceso como una prueba testimonial, como
que adolecen de las ritualidades propias de este medio de prueba: no
fueron rendidas ante funcionario judicial, ni bajo la solemnidad del
juramento, ni se dio la razén de su dicho (art. 227 C.P.C). Estos
recortes de prensa tan solo constituyen evidencia de la
existencia de la informacion, pero no de la veracidad de su
contenido, por lo que no ostentan valor probatorio eficaz merced a
gue se limitan a dar cuenta de la existencia de la afirmacién del
tercero, pero las afirmaciones alli expresadas deben ser ratificadas
ante el juez, con el cumplimiento de los demas requisitos para que
puedan ser apreciadas como prueba testimonial. De modo que el
relato de los hechos no resulta probado a través de las
publicaciones periodisticas a que se alude en la demanda,
habida consideracion que no configura medio probatorio alguno
de lo debatido en el proceso, pues tan soélo constituyen la
version de quien escribe, que a su vez la recibio de otro
desconocido para el proceso”. /Resalta el Juzgado/.

Por consiguiente, no es posible juridicamente dar fuerza probatoria alguna a
dichas publicaciones en cuanto se relaciona con la configuracion del dafo
antijuridico y su imputacién a la entidad enjuiciada, toda vez que a partir de
los mismos no se puede derivar certeza sobre su acaecimiento y las
condiciones de tiempo, modo y lugar de los sucesos alli resefados.

IV. 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 dafio antijuridico y la

imputabilidad del mismo a las entidades demandadas.

4.1 Elementos de responsabilidad del Estado.

3 H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Expediente 27.888. Sentencia del 2 de febrero de
2005.

4 H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Expediente: 16587. Sentencia del 12 de marzo de
2006. Al respecto ver igualmente Sentencia del 17 de junio de 2004, Exp.: 15.450.



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 daifo, cuando su causa
sea un hecho, una omisién, una operaciéon 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 accién, tiene su
fundamento en el articulo 90 de la Constitucion de 1991, que le impone a
aquél el deber de responder patrimonialmente por los danos antijuridicos
gue le sean imputables, causados por la accion u omision de las autoridades
publicas; es decir, el elemento fundamental de la responsabilidad es la
existencia de un dafo que la persona no estd 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 dafos 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 conclusién mas amplia. En efecto, al analizar
el régimen de responsabilidad del Estado por dafios, no se puede perder de
vista que la Constitucidon de 1991 es garantista de la dignidad humana y de
los derechos humanos® y propende porque éstos abandonen su esfera
retérica 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 diagndstico de las
falencias en las que incurre la Administracién y al mismo tiempo, una labor
de pedagogia, a fin de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre todo si
esos dafos vulneran en alguna medida los derechos humanos o la dignidad
de las personas®.

La reparacion de los dafos 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 ambito
de competencia lo permita- a través de las cuales las victimas,
efectivamente queden indemnes ante el dafio 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 dafo por ellas padecido no
volveran a repetirse.

Una nocidon amplia de reparacién va mas alld 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

5 Articulos 1,2y 89 C.P.

6 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.



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 dafio cobra una real dimensién para
las victimas’.

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 Un juicio de imputacién desde un punto de vista factico y juridico.

En cuanto al dafio, segun el profesor Juan Carlos Henao, se define como:

(...) toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de
derechos pecuniarios o0 de no pecuniarios, de derechos individuales o
colectivos, que se presenta como lesion definitiva de un derecho o
como alteracion 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 - imputacién 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 ultimo evento, el
juzgador se releva de realizar la valoracidn del otro elemento de la
responsabilidad estatal, esto es, la imputaciéon 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, 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 préoximo.

El Juicio de Imputacidon desde un punto de vista factico, abarca la relacién
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 légicamente posible suponer la existencia del daino sin la
falla, demostrandose que el perjuicio provino necesariamente de las
actuaciones u omisiones de la administracion con un nexo de causa a efecto;

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



es decir, que haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una
accion 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 extrafia a la administracién, 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 la administracién estatal.

Desde el punto de vista juridico, conforme con la jurisprudencia de la
Secciéon 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),
puntualizé:

De otro lado, la concrecidon de la imputacién factico no supone por si
misma el surgimiento de la obligacién 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 obligacién 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
dafio 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 aplicacién 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 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, serdn 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 serdn 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 C.N. y en el
77 del C.C.A.; la igualdad de las personas ante la ley (art. 13 de la

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



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 continuaciéon se abordara lo que concierne al
régimen de responsabilidad aplicable en el caso especifico.

4.2 Solucion al caso concreto:
4.2.1 El daio.

Comprendido como el primer elemento en un juicio de responsabilidad, en el
asunto sub examine se deriva de la inhumacién como NN (No- Nombre) del
cuerpo sin vida que correspondia al menor JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ
efectuada el 17 de octubre de 2014 y la posterior exhumacion del mismo el
13 de enero de 2015.

Sobre las circunstancias facticas que originaron el dafo, lo primero que se
advierte es el registro de defuncién de JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ que
acredita como fecha de fallecimiento el 08 de octubre de 2014!2. El
documento tiene como fecha de inscripcidn el 29 de enero de 2015.

La parte accionada allegé copia del Acta de Inspeccién Técnica a Cadaver
realizada al cuerpo del menor SUAREZ DIAZ el 16 de octubre de 2014!3. En
este documento se indica que se remitid material probatorio al Instituto de
Medicina Legal y se solicitd la practica de pruebas de alcoholemia y
toxicologia; sobre las condiciones especificas se describe lo siguiente:

El dia 16 de Octubre del afio 2014 se recibid reporte por parte de
personal de NNs y desaparecidos del CTI a cerca (sic) del hallazgo de
un cuerpo sin vida en un sector boscoso, lugar adecuado como basurero
a doscientos metros del control de Villa Pilar y a 70 metros de la via
principal que de Liborio conduce hacia Villa Pilar, cadaver que se halld
parte en estado esquelético y en estado de putrefaccidon, sin miembros
superiores y sin rostro, a su lado a unos dos metros se hallé otros
fragmentos de hueso. Al parecer esta persona se encontraba
desaparecida desde hacia ocho dias, es decir desde el 8 de octubre del
ano en curso segun el reporte de personal de NNs y desaparecidos y se
habia activado el mecanismo de busqueda y habia sido amenazado,
esta persona al parecer hacia parte del combo de los de la curva, sector
aledano a Villa Pilar quienes tienen diferencias con otra barra en el

Wjurisprudencia 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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sector de la vereda la linda, el lugar donde fue encontrado se encuentra
cerca de su residencia, habitaba en el sector de Villa Pilar dos. Fue
identificado por sus familiares por su ropa.

Con oficio No 00127 del 30 de octubre de 201414, la Fiscalia Trece Seccional
solicita al drea Grupo de Genética Forense del Instituto de Medicina Legal,
gue informe los resultados del estudio genético solicitado por esa misma
entidad el 24 de octubre de 2014 con el fin de demostrar la identidad del
0CCiso0.

Con constancia del 14 de enero de 2015%>, la Fiscalia Trece Seccional explica
que se comunicod con los familiares del menor JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ
para informarles que los resultados de las pruebas de cotejo genético habian
sido recibidas confirmando la identidad del cadaver; en esa misma fecha se
autorizdé a los familiares para reclamar el cuerpo sin vida en la sede del
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

Las pruebas testimoniales recaudadas en este proceso dan cuenta de lo
siguiente:

ANGELA MARIA HERRERA OQUENDO, amiga de los demandantes y miembro
de la misma congregacion religiosa a la que asisten:

(...) cuando encontraron al nifio (..) esta nifia Diana lo identifico
inmediatamente que si era el nifo de ella, a ella no la dejaron bajar
hasta el sitio donde estaba el nifio, (...) los hermanitos de ella si
estuvieron en el sitio donde estaba el nifo, inmediatamente se lo
llevaron y ya estdbamos esperando para ver que cuando lo iban a
entregar que para enterrarlo, nos dijeron que habia que esperar
pruebas de ADN entonces yo les dije y donde esta el niflo que pasa con
él, que se lo llevaron para Bogota vy ya transcurrié tiempo hasta enero
ya en enero yo no estuve presente cuando lo entregaron pero el dia que
a Martha y Diana les informaron pues que le iban a hacer entrega de él
o0 que ya habian llegado las pruebas de ADN ya en ese momento si no
asisti (...) ¢Tiene usted conocimiento si a la familia de Juan Diego en el
momento en que la Fiscalia le indicd que el cadaver de éste habia sido
depositado en algun sitio, en algun cementerio la ciudad? Jamas, jamas
siempre estuvimos pendiente que supuestamente él estaba en Bogota o
estaba congelado, siempre fue la respuesta que a él se lo habian
llevado. éSabe usted o tiene conocimiento de que momento la familia
del menor Juan Diego se enterd que él estaba en el cementerio de esta
ciudad y sabe cual cementerio?. Nos enteramos que estaba en el
cementerio San Esteban se llama el cementerio de acd que y que
estaba enterrado alli, de hecho cuando ya lo entregaron pues todos
empezamos con la critica que si estaba enterrado por qué estdbamos
esperando que lo trajeran de Bogota (...) ¢Usted nos podria especificar
de qué manera afectd lo sucedido a las sefioras (...)? Eso fue un dafo

“4Fl64C.1
BF70C.1
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psicoldgico muy horrible porque es un momento que hay un duelo que
no se no se podia pasar, es como que uno esperando entre poder hacer
algo y nada (...)

RUTH AGUDELO IBARRA, madrina del menor JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ.

(..) ¢éUsted nos podria indicar si usted tuvo conocimiento de la
desaparicién del menor Juan Diego Suarez Diaz, nos podria indicar lo
que sabe? (...) y lo encontraron el 16 de agosto (...). ¢Usted nos podria
por favor indicar cuando fue entregado el cadaver del sefior Juan Diego
Suarez Diaz, si sabe? El 23 enero de 2015. ¢Usted nos podria indicar si
conoce por qué si se entregd 8 dias después fue entregado solo hasta
enero del afo 2015 si me dice que Ilo encontraron en
octubre?. Necesitan sacar el ADN la prueba (...) dijeron que se
demoraba 3 meses los examenes (...) y que se lo llevaban para Bogota
que lo tenian congelado. Pero él no estaba congelado el estaba tiradito
en un cementerio como NN (...) ¢éCémo siente que la situacion afectd
los afecté a ellos? demasiado. éUsted como los veia, en qué sentido?
muy tristes (...)

LUZ ANDREA SANCHEZ CEBALLOS, quien sostuvo una relacidon sentimental
con el sefior FABIO NELSON TORRES DiAZ, demandante en este proceso.

(...) siempre que ella le preguntaba a ella o el papa del nifio que pues
gue habia pasado y la respuesta de hecho era que no que el cuerpo,
que la Fiscalia decia que el cuerpo se encontraba en Bogota, que le
estan haciendo unas pruebas y que tenian que esperar a que el cuerpo
regresara, esa siempre era como la respuesta, que habia que esperar
que el cuerpo que habia que esperar que el cuerpo, meses después nos
dimos cuenta que el cuerpo no estaba en Bogota como ellos decian (...)
sino que el cuerpo ya habia sido enterrado como NN en el cementerio
San Esteban (...) {Y usted nos podria especificar por favor como afectd
a las personas que le acabo de mencionar y el sefior Fabio Nelson
Torres Diaz esa presunta espera para la entrega del cadaver de menor
Juan Diego Suarez?. Yo diria que mucho porque todo fue un engafio y
por qué fue algo horrible ir a sacar el caddaver nuevamente, el olor,
recordar, volver como a vivir ese momento aparte pues se sabe que lo
habian enterrado practicamente como un animal porque estaba en los
NN y él no era un NN. si fue algo muy doloroso (...) fue un proceso muy
traumatico no solamente para la familia sino para los que estabamos
pues para los que en ese momento (...)

Las tres versiones coinciden en los siguientes aspectos:
Describen que el cuerpo del menor fue hallado el 16 de octubre de 2014; no

obstante, la entidad demandada no lo entregd hasta el mes de enero de
2015 porque, segun lo informado por los familiares, las autoridades

12



argumentaban que se encontraban haciendo unas pruebas de ADN en el
cuerpo del menor.

Las testigos explican que la entidad siempre sostuvo que el cuerpo de la
victima directa se encontraba en la ciudad de Bogotd o congelado; pero
cuando lo entregaron el cadaver estaba en el cementerio San Esteban de
esta ciudad enterrado como un NN. La fuente de esta informacién esta
representada en lo que los accionantes y otros familiares del menor fallecido
les manifestaron a las declarantes.

Segun los relatos, los demandantes sufrieron moralmente debido a que, a
pesar de que el cuerpo de JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ fue hallado el 16 de
octubre de 2014, tuvieron que esperar hasta el mes de enero de 2015 para
volverlo a enterrar.

Cabe destacar ademas que las declarantes fueron espontdneas al presentar
sus versiones, respondieron con claridad a los interrogantes planteados en la
audiencia y su credibilidad no ha sido cuestionada por ningun otro medio
probatorio.

De lo expuesto hasta este momento para el Juzgado queda claro que si
existié un dafo, en este caso es de tipo moral y estd representado en el
sufrimiento que los demandantes tuvieron que soportar por la aparente
demora en la entrega del cuerpo sin vida del menor JUAN DIEGO SUAREZ
DIAZ. Con todo, este dafio no puede calificarse como antijuridico y sin esta
calificacidon no es indemnizable como pasa a estudiarse.

Como ya se menciond, el régimen de responsabilidad del Estado gira sobre
la base de lo dispuesto en el articulo 90 de la Carta Politica; es decir, el
Estado es responsable de todo dafio antijuridico que sea atribuible a una
autoridad pubica. El concepto de antijuridicidad del dafio es entendido como
aquel que la victima no esta en la obligacion juridica de soportar; ello quiere
decir que existen dafios juridicamente permitidos como cuando las
autoridades actuan en cumplimiento de sus deberes constitucionales vy
legales y materializan las disposiciones contempladas para cada situacion.

Para el caso, la FISCALIA GENERA DE LA NACION efectivamente actué
en observancia de sus deberes constitucionales y legales. Tal y como lo
argumenta la accionada, el articulo 214 del Cédigo de Procedimiento Penal
sefiala especificamente que cuando se hallan partes de un cuerpo humano o
restos Oseos, luego de recogerlos y embalarlos técnicamente deben
trasladarse (...) a la dependencia del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, o centro médico idéneo, para los examenes que
correspondan..

Esto fue lo que se realizé cuando se inspecciond el cuerpo sin vida del menor
JUAN DIEGO SUAREZ DIAZ segln consta en el acta del 16 de octubre de
2014. En ese documento las autoridades de investigacién dejaron claro las
condiciones en que fue hallado el cadaver (en estado esquelético, sin
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miembros superiores y sin rostro) ademas se hallaron fragmentos de hueso
y se remitié al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

Si bien en el documento se menciona que el cuerpo fue identificado por sus
familiares, también es claro que esta identificaciéon preliminar se realiz
porque los tios del menor reconocieron sus prendas de vestir; esta
circunstancia le permiti6 a las autoridades tomar muestras tanto de la
victima fallecida como de sus familiares, con el fin de establecer plenamente
su identidad.

El Manual de Identificacion de Cadaveres en la practica forense adoptado
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses'®, sefiala que
cuando el cadaver se encuentra esqueletizado, descompuesto o mutilado,
como en este caso, (...) es imprescindible realizar cotejos entre los registros
pre y posmortem disponibles (huellas dactilares, caracteristicas dentales,
estudio antropoldgico, radiografias y ADN)’.

En el mismo documento se explica que la identificacion del cuerpo puede
variar entre establecida o positiva, cuando de los datos cotejados se
determina que se trata del mismo individuo; posible, cuando se cotejan los
datos entre si, pero de la condicién de los elementos no es posible
establecer una identificacion positiva; y exclusion de identidad, cuando
luego de cotejarse los datos obtenidos para el analisis se excluye una
identidad. La identificacion al cuerpo realizada por los demandantes arrojé
una identificacidon posible, pero para ese momento no podia concluirse que
se trataba de una identidad establecida o positiva.

Con relacion a la entrega del cuerpo, las directrices del Instituto de Medicina
Legal son claras al establecer:

Nunca se debera hacer entrega de un cadaver para ser inhumado, un
en tumba familiar ni en tumba estatal- y mucho menos para
cremacion- sin que el perito a cargo de caso, revise el Informe Pericial
de Individualizacion o el de Identificacion para cerciorarse que no falta
ningln elemento esencial para la identificacion y que no hay
incongruencia entre los obtenidos. El momento de dar salida al cuerpo
del servicio forense es el momento oportuno para corregir errores que
después resultan insalvables. Como dijo Pablo Zacchias desde el Siglo
XVII una autopsia mal hecha no puede rehacerse nunca, menos
aun en el trascendental topico de la identificacion técnica®. (Cursivas y
negrillas originales)

Las referencias sobre el Manual para la identificacion de Cadaveres en la
Practica Forense son suficientes para concluir que la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION no podia autorizar la entrega del cuerpo del menor JUAN

16 Consultable en Guias, Protocolos y Reglamentos - Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
17 Capitulo 2, pagina 21
18 Capitulo 3 pagina 60
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DIEGO SUAREZ DIAZ sin que estuviese plenamente identificado o se
estableciera una identidad positiva como se explicé.

Sobre el significado de la expresién dafio antijuridico la Seccién Tercera del
Consejo de Estado?!® ha precisado lo siguiente:

El dafio antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que
esté cabalmente estructurado, por tal motivo, es imprescindible que se
acrediten los siguientes aspectos relacionados con la lesion o
detrimento cuya reparacién se reclama: i) debe ser antijuridico, esto
es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo; ii) que se
lesione un derecho, bien o interés protegido legalmente por el
ordenamiento; iii) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar
material y juridicamente; por ende, no puede limitarse a una mera
conjetura.

Asi las cosas, se puede establecer que las hipdtesis que no cumplan
con esos parametros, conformaran un dafio opuesto, esto es, justo o
juridicamente permitido: “desde esta perspectiva, los actos humanos
gue resulten ajustados al derecho, en funcién de que son respetuosos
con los intereses que éste estima preferentes, integran la érbita de los
actos licitos, justos o no antijuridico (...)"%°, es decir, que seran dafos
juridicos cuando la conducta por la cual se imputa el dano o el hecho
dafioso este autorizado por las normas juridicas vigentes, o el que
acaece por el cumplimiento de un deber consagrado en el
ordenamiento juridico, en términos breves “cuando existe el deber
legal de soportarlo”??.

Como se aprecia, el dafio antijuridico es el principal elemento sobre el
cual se estructura la responsabilidad patrimonial de la administracidon
publica, a la luz del articulo 90 de la Carta Politica, entidad juridica que
requiere para su configuracion de dos ingredientes: i) uno material o
sustancial, que representa el nucleo interior y que consiste en el hecho
o fendmeno fisico o material (v.gr. la desapariciéon de una persona, la
muerte, la lesién, etc.) y ii) otro formal que proviene de la norma
juridica, en nuestro caso de la disposicion constitucional mencionada??.

En este orden, el dafio antijuridico no puede ser entendido como un
concepto puramente ontico, al imbricarse en su estructuracion un
elemento factico y uno juridico se transforma para convertirse en una
institucion deontoldgica, pues sdlo la lesidon antijuridica es resarcible
integralmente en términos normativos (articulo 16 de la ley 446 de
1998) y, por lo tanto, sélo respecto de la misma es posible predicar
consecuencias en el ordenamiento juridico.

19 Sentencia del 26 de marzo de 2014; exp 28741; C.P Enrique Gil Botero

20 BUSTOS Lago José Manuel. Ob. Cit. Pag. 51 a 52.

21 GIL Botero Enrique. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Quinta Edicidn. Ed. Temis. Pag. 28.
22 Cf. DE CUPIS, Adriano “El Dafio”, Ed. Bosch, Barcelona, 22 edicién, 1970, pag. 82.
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Es asi como, sélo habra dano antijuridico cuando se verifique una
modificacion o alteracion negativa factica o material respecto de un
derecho, bien o interés legitimo que es personal y cierto frente a la
persona que lo reclama, y que desde el punto de vista formal es
antijuridico, es decir no estd en la obligacion de soportar porque la
normativa no le impone esa carga.

En este caso es claro que conforme a lo dispuesto en la Ley procesal en
materia penal y en los protocolos para la identificacion de cadaveres
aprobados por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION tenia el deber de establecer
plenamente la identidad del cuerpo sin vida hallado el 16 de octubre de
2014. De lo contrario, el cuerpo del menor sélo habria sido identificado por
sus prendas de vestir porque ya no contaba con un rostro en el que se
apreciaran con certeza sus caracteristicas morfoldgicas y bien podria existir
la posibilidad de que el cadaver tuviera ropa similar a la de JUAN DIEGO
SUAREZ DIAZ o incluso la misma, pero que no correspondiera exactamente
al menor inicialmente desaparecido.

Finalmente se advierte que en los testimonios se destaca el hecho de que al
parecer la entidad accionada no aclaré que el cuerpo sin vida se encontraba
en esta ciudad en el cementerio San Esteban; sin embargo, las mismas
declaraciones son unanimes en afirmar que los demandantes si tenian
conocimiento de que se estaban practicando pruebas de ADN para
identificarlo plenamente y tampoco logré acreditarse que la Fiscalia a cargo
del caso efectivamente hubiera informado equivocadamente que el cadaver
se encontraba en la ciudad de Bogota D.C.

El ente acusador actué en cumplimiento a un deber legal y esta
circunstancia conlleva que los demandantes tuvieran también el deber de
soportar una carga representada en la demora para la entrega del cuerpo
del menor de edad; en consecuencia, se descarta que exista una
antijuridicidad del dafio porque la decision de la accionada no resulta
arbitraria, desproporcionada o caprichosa.

4.3 Conclusion.

Con base a lo establecido en este medio de control se declarara probada la
excepciéon denominada inexistencia de dafo antijuridico propuesto por la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION; en consecuencia, se denegaran las
pretensiones de la demanda toda vez que no se acredité este elemento
basico de la responsabilidad del Estado.

VI. Costas
Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandante cuya liquidacion y ejecucidén se haran conforme al articulo

366 del Cédigo General de Proceso, por cuanto se evidencid que la actividad
del los abogados de la parte demandada efectivamente fue realizada dentro
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del proceso y se generaron gastos procesales, atendiendo el criterio objetivo
- valorativo adoptado por Organo de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa?3.

Se fijan Agencias en Derecho por el equivalente al 1% del valor de las
pretensiones de la demanda?*.

La liguidacién de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en
los términos sefialados 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 PROBADA |a excepcion de inexistencia de dafo
antijuridico propuestas por la FISCALIA GENERAL DE LA NACI()N,
conforme a la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda por lo expuesto en
esta providencia.

TERCERO: SE CONDENA EN COSTAS a la demandante cuya liquidaciéon y
ejecucion se hard en la forma dispuesta en esta providencia y el Cddigo
General del Proceso.

CUARTO: EJECUTORIADAS estas providencias, 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 quedan notificadas en estado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 del C.P.A.C.A., precisando
gue contra ella procede el recurso de apelacidon en la forma prevista en el
articulo 247 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

23 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).

24 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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REPUBLICA DE COLOMBIA

S
et

] RAMA JUDICIAL
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES - CALDAS

A.1I. 910
Manizales, quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).
A. Interlocutorio No.: 910
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Actor(a): ROSA AMILVIA LOPEZ VILLEGAS
Accionado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Radicado: 17001-33-39-007-2018-00213-00

Procede el Despacho a decidir con respecto a la solicitud de desistimiento del
proceso presentada por la sefiora ROSA AMILVIA LOPEZ VILLEGAS, parte
demandante dentro del proceso en referencia.

I. ANTECEDENTES:

La demanda presentada en contra de la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, fue
admitida con Auto del 19 de julio de 2018.

El 14 de septiembre de 2021, la parte actora solicita el desistimiento de las
pretensiones; posteriormente, mediante auto del 7 de diciembre de 2021, se
corre traslado de la solicitud a la entidad demandada, la cual guarda silencio.

CONSIDERACIONES
El articulo 314 del Cddigo General del Proceso (C.G.P) dispone:
Articulo 314. Desistimiento de las pretensiones.

El demandante podra desistir de las pretensiones mientras no se haya
pronunciado sentencia que ponga fin al proceso. Cuando el desistimiento
se presente ante el superior por haberse interpuesto por el demandante
apelacion de la sentencia o casacion, se entendera que comprende el del
recurso.

El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en
todos aquellos casos en que la firmeza de la sentencia absolutoria habria
producido efectos de cosa juzgada. El auto que acepte el desistimiento
producira los mismos efectos de aquella sentencia.

Si el desistimiento no se refiere a la totalidad de las pretensiones, o si
sélo proviene de alguno de los demandantes, el proceso continuara
respecto de las pretensiones y personas no comprendidas en él.

En los procesos de deslinde y amojonamiento, de division de bienes
comunes, de disolucion o liquidacion de sociedades conyugales o
patrimoniales, civiles o comerciales, el desistimiento no producira efectos
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sin la anuencia de la parte demandada, cuando esta no se opuso a la
demanda, y no impedird que se promueva posteriormente el mismo
proceso.

El desistimiento debe ser incondicional, salvo acuerdo de las partes, y
sélo perjudica a la persona que lo hace y a sus causahabientes.

El desistimiento de la demanda principal no impide el tramite de la
reconvencion, que continuara ante el mismo juez cualquiera que fuere su
cuantia.

Cuando el demandante sea la Nacién, un departamento o municipio, el
desistimiento debera estar suscrito por el apoderado judicial y por el
representante del Gobierno Nacional, el gobernador o el alcalde
respectivo. (...)”

Asi mismo, el numeral primero del articulo 316 del C.G.P, sefiala que se
condenara en costas, salvo que las partes pacten lo contrario.

En el presente asunto, la parte demandada cumple expresamente con los
requisitos teleoldgicos exigidos por la norma para poderse tramitar el
desistimiento de las pretensiones tales como son: 1. oportunidad, porque aun
no se ha dictado sentencia; 2. La manifestacion la hace la parte interesada, por
medio de su apoderado judicial, quien tiene facultad expresa para desistir.

De igual manera, la Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no emite pronunciamiento de oposicién y
por tanto no se condenara en constas.

Por lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE MANIZALES,

RESUELVE:
PRIMERO: ACEPTAR EL DESISTIMIENTO del presente proceso, formulado
por la parte demandante, dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho instaurado por la sefiora ROSA AMILVIA LOPEZ VILLEGAS.
SEGUNDO: No condenar en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, sin necesidad de desglose entréguense
los anexos y archivese las diligencias, previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

AZ®PI/ sust.
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