PRUEBA - Valoracion / COPIA SIMPLE - Valoracion / COPIA SIMPLE - Valor
probatorio / VALORIA COPIA SIMPLE - Obrante a lo largo del proceso /
PRINCIPIO DE LA BUENA FE - Aplicacion / PRINCIPIO DE CONTRADICCION -
Cumplimiento / PRINCIPIO DE CONTRADICCION - Reiteracion
jurisprudencial

La entidad demandada alleg6 en copia simple varios de los documentos que
integraron el expediente administrativo de proteccion a favor del menor Sebastian
Rojo Jiménez, medios de conviccion que seran valorados en esta instancia por las
siguientes razones: i) porque son documentos cuyos originales se encuentran en
poder del ICBF —concretamente en sus archivos—, ii) fueron aportados por el
propio instituto, razén adicional para reconocerles valor probatorio, y iii) en los
términos de esta Subseccion, es procedente apreciar las copias simples siempre y
cuando hayan obrado a lo largo del plenario, conforme al principio constitucional
de buena fe, puesto que han estado sometidas al principio de contradiccion, por
las partes.

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 7 de marzo de 2011, expediente
numero 20171, Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA - Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar / INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
Naturaleza / INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
Regulaciéon normativa / INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
- Hogares comunitarios / CONTRATO DE APORTES - Finalidad

En Colombia desde la ley 7 de 1979, se establecio el Sistema de Bienestar
Familiar entendido como un servicio publico a cargo del Estado, dirigido a
promover la integracion y realizacion armonica de la familia, la proteccion de los
nifios y niflas del pais, y la vinculacién de las entidades publicas con el fin de
elevar el nivel de vida de la familia y de sus integrantes. En ese ordenamiento, se
determind que una de las entidades principales a cargo del servicio publico de
Bienestar Familiar seria el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(establecimiento publico), con competencia a nivel nacional. De otro lado, es
posible que el ICBF celebre o suscriba una clase de negocio juridico especial con
particulares —fundamentalmente con asociaciones o fundaciones sin animo de
lucro o con personas de elevada solvencia moral- denominado contrato de
aportes, con la finalidad de que esos sujetos privados de manera armonica con el
Estado, colaboren en la prestacion del servicio de Bienestar Familiar.

FUENTE FORMAL: LEY 7 DE 1979 - ARTICULO 12. NUMERAL 9

CONTRATO ESTATAL - Contrato de aportes / CONTRATO DE APORTES -
Normatividad / CONTRATO DE APORTES - Naturaleza / CONTRATO DE
APORTES - Contenido / CONTRATO DE APORTES - Finalidad / CONTRATO
DE APORTES - Reiteracion jurisprudencial / INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - Hogares comunitarios / INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR - Contrato de aportes

Esta Sala ha tenido oportunidad de analizar la naturaleza, contenido y alcance del
contrato estatal de aportes, en los siguientes términos: (...) Es factible que entre la
administracion de un hogar comunitario y el ICBF medie un contrato estatal de
aportes, sin que esta circunstancia mute o transforme el servicio que se presta, es
decir, el publico y esencial de bienestar familiar encaminado a la proteccion



especifica de la nifilez colombiana y, de manera concreta, a la proteccion y
efectividad de los derechos contenidos en el articulo 44 de la Carta Politica, tanto
asi que el paragrafo 2° del articulo 1° de la ley 89 de 1988, precis6 de forma
enfatica que: “El incremento de los recursos que establece esta Ley se dedicara
exclusivamente a dar continuidad, desarrollo y cobertura a los Hogares
Comunitarios de Bienestar de las poblaciones infantiles mas vulnerables del pais.
Se entiende por Hogares Comunitarios de Bienestar, aquellos que se constituyen
a través de becas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF- a las
familias con miras a que en accion mancomunada con sus vecinos y utilizando un
alto contenido de recursos locales, atiendan las necesidades basicas de nutricion,
salud, proteccion y desarrollo individual y social de los nifios de los estratos
sociales pobres del pais.”

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 44 / LEY 80 DE
1993 - ARTICULO 41 / / LEY 89 DE 1988 - ARTICULO 1. PARAGRAFO /
DECRETO 2388 DE 1979 - ARTICULO 23

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, consultar sentencia de 11 de agosto de
2010, expediente numero 16941, Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Hogares comunitarios
/| HOGARES COMUNITARIOS - Finalidad

En esa perspectiva, los hogares comunitarios estan constituidos con el aval,
intervencion y supervision del ICBF, y tienen como finalidad la atencion de
necesidades basicas de nutricion, salud, proteccién y desarrollo individual y social
de los nifios y nifias de estratos sociales menos favorecidos. En consecuencia,
bajo la mencionada figura se acerca a las familias y vecinos de una determinada
zona, para que con el apoyo del ICBF, se vinculen al Sistema de Bienestar
Familiar y, por lo tanto, promuevan la proteccion y efectividad de los derechos
fundamentales de los nifilos y niflas que requieran servicios de nutricion, salud y
proteccion.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Hogares comunitarios
/| HOGARES COMUNITARIOS - Normatividad / HOGARES COMUNITARIOS -
Lineamientos técnicos y administrativos / INSTITUTO COLOMBIANO DE
BINESTAR FAMILIAR - Conexidn con los hogares comunitarios / HOGARES
COMUNITARIOS - Dependen administrativa, operacional y financieramente
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Reiteracion jurisprudencial

La constitucion y funcionamiento de los hogares comunitarios se encuentran
reglamentados en el Decreto 1340 de 1995 (...) Asi mismo, en el Acuerdo No. 21
de 1996, de la Junta Directiva de Bienestar Familiar, se fijaron los lineamientos
técnicos y administrativos de los hogares comunitarios .(...) el ICBF no soélo
establece los parametros administrativos, operativos y financieros de los hogares
comunitarios, sino que tiene la potestad de ordenar su cierre, conforme a los
criterios delineados en el Acuerdo 50 de 1996 (...) Conforme a la citada normativa
resulta incuestionable que al margen de la existencia de personeria juridica,
autonomia administrativa, operacional y financiera de los entes encargados de la
administracion de los hogares comunitarios, el ICBF se encuentra vinculado con
su funcionamiento y supervision, al grado tal que es el encargado de autorizar su
creacion, ejerce el respectivo control e inspeccion sobre los mismos, e incluso
puede llegar a ordenar su cierre cuando concurran circunstancias que den lugar a
ello. Por lo tanto, no son de recibo los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda y en la impugnacion, como quiera que estan orientados a



desconocer la intima o estrecha conexidon que ejerce el establecimiento publico
demandado frente a los hogares comunitarios, maxime si éstos se integran al
servicio publico del Sistema de Bienestar Familiar que se encuentra
principalmente a cargo de esa entidad, y que propende por la promocion y
proteccion de las garantias esenciales de los nifios y nifias del pais. En
consecuencia, si bien el programa de hogares comunitarios es ejecutado de
manera directa por la comunidad en la cual se localiza aquél, no es posible
desconocer la labor que ejerce el ICBF en la creacion, apoyo, supervision y
control sobre esos centros de atencidon basica de la nifiez. Asi lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Corporacion, al precisar en situaciones similares a las que
aca se juzgan. (...) Asi mismo, la Sala se ha ocupado de eventos en los que se
juzga la responsabilidad del ICBF por la afectacion a la integridad psicofisica -y
de manera concreta la integridad sexual— de nifios ubicados en hogares sustitutos
en cumplimiento de una medida de proteccion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1340 DE 1995 / JUNTA DIRECTIVA DE
BIENESTAR FAMILIAR. ACUERDO 21 DE 1996 / ACUERDO 50 DE 1996

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema consultar Corte Constitucional, sentencia
T-1226124 de 23 de febrero de 2006, Magistrado Ponente doctor Marco Gerardo
Monroy Cabra. Consejo de Estado, Secciébn Tercera, sentencia de 28 de
septiembre de 1998, expediente numero 11130, Consejero Ponente doctor Juan
de Dios Montes Hernandez y sentencia de 13 de diciembre de 1993, expediente
numero 8218, Consejero Ponente doctor Julio César Uribe Acosta

INSTITUTUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Hogares
comunitarios / INSTITUTUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
Legitimacion en la causa por pasiva

Como se aprecia, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido reiterada al
sefalar que es posible imputar dafios ocurridos al interior de hogares comunitarios
—inclusive los desencadenados directamente por la accién u omision de la madre
comunitaria— al ICBF, puesto que el establecimiento publico no se desprende de
la direccion, control y vigilancia del servicio publico que en esos centros de
atencion se presta a la nifiez, circunstancia suficiente para decidir de manera
desfavorable el argumento de defensa relacionado con la autonomia financiera,
operacional y administrativa de aquéllos. Por lo tanto, mal hace la institucion
demandada, dada la relevancia del servicio publico que se presta en los hogares
comunitarios, en invocar de manera velada una falta de legitimacion en la causa
por pasiva cuando la ley, la jurisprudencia y toda la actuacion administrativa que
reposa en el proceso apuntan a demostrar lo contrario, esto es, que el ICBF es el
primer llamado a afrontar si de los supuestos facticos que se juzguen, en cada
caso concreto, se genera responsabilidad patrimonial por la existencia de un dafio
antijuridico que le sea imputable.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Madres comunitarias /
MADRES COMUNITARIAS - Naturaleza

Las madres comunitarias no tienen ningun tipo de vinculo legal o contractual
laboral con el instituto demandado, no puede desconocerse que son agentes
privados en ejercicio de un servicio publico en principio a cargo del Estado, en el
gue éste ejerce una exigente y permanente inspeccion sobre las condiciones de
seguridad y proteccion en que se hallan los nifios o niflas que reciben la atencion
en los hogares comunitarios, en aras de materializar las garantias esenciales
contenidas en el articulo 44 superior.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 44

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Dafio antijuridico /
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Lesion cerebral
producida a nifio de dos afios / DANO ANTIJURIDICO - Lesion cerebral
producida a nifio de dos afios / LESION - Se encuentra establecida / DANO
ANTIJURIDICO - Acreditacion

El dafio antijuridico esta probado pues existe una lesién a la integridad psicofisica
de Sebastian (demandante principal) que repercute en la afectacion de varios
derechos fundamentales, patrimoniales e inmateriales de los cuales es titular, y
una afrenta a la orbita subjetiva 0 emocional de su progenitora y hermanas,
quienes no solo han sufrido por la condicion en que éste se encuentra, sino que
ademas se han vinculado —particularmente la madre— de manera activa a su
rehabilitacion (...) En ese contexto, la lesion se tiene por establecida, asi como su
caracter personal, cierto y antijuridico, pues tanto Sebastidan como su madre y
hermanas no estaban en la obligacidon de soportar las consecuencias negativas
que se desprenden de las graves afectaciones psicofisicas que padece aquél, en
virtud del desafortunado suceso ocurrido dentro del hogar comunitario
denominado “La Campanita”.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Lesion cerebral
producida a nifio de dos afios / REGIMEN DE RESPONSABILIDAD - Titulo de
imputacion subjetivo - TITULO DE IMPUTACION - Falla del servicio /
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD - Objetivo / TITULO OBJETIVO DE
RESPONSABILIDAD DE DANO ESPECIAL - Circunstancias

Si bien la jurisprudencia de la Sala ha sostenido que controversias de esta
naturaleza se rigen por el titulo de imputaciéon subjetivo de falla del servicio, es lo
cierto que el régimen de responsabilidad llamado a regular situaciones de este
matiz es el objetivo, como quiera que la administracion publica no puede
exonerarse con la sola acreditacion de un comportamiento diligente y cuidadoso.
En efecto, en supuestos de esta especificidad existen dos circunstancias que
hacen aplicable el titulo objetivo de responsabilidad de dafio especial: i) la
naturaleza, rango y especial proteccién que recae sobre los derechos de los nifios
y nifias del pais y ii) la finalidad y objetivos propios del servicio publico esencial de
bienestar familiar.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Lesion cerebral
producida a nifio de dos afios / DERECHO DE DANOS - Dafio especial /
DANO ESPECIAL - Concepto / CARGAS PUBLICAS - Rompimiento / DANO -
Menor de edad / RESPONSABILIDAD - Objetiva / CENTROS DE
REHABILITACION O RESOCIALIZACION - Responsabilidad Objetiva /
RESPONSABILIDAD OBJETIVA - Reiteracion jurisprudencial / FALLA DEL
SERVICIO - No existi6 / DANO ANTIJURIDICO - Imputable a la entidad
demandada

Es precisamente esa disposicién la que se incorpora al derecho de dafios para
darle un especifico contenido y alcance al servicio de bienestar social, razon por la
gue cualquier dafio irrogado a nifios o niflas cuando estan bajo la custodia de ese
servicio publico esencial es imputable, prima facie, bajo los postulados del dafio
especial, esto es, una lesién anormal y particular producida durante el ejercicio de
una actividad legitima de la administracién publica o de un particular en ejercicio



de funciones publicas que rompe el principio de las cargas publicas. Asi lo sostuvo
de manera reciente esta Subseccion al precisar que la responsabilidad por los
dafios padecidos por menores en centros de rehabilitacidn o resocializacion era
objetiva (...) La anterior perspectiva se refuerza ain mas en el caso concreto,
pues del acervo probatorio no se desprende la existencia de una falla del servicio
a cargo del ICBF, menos en relacion con el deber de control y vigilancia que
ejerce sobre los hogares comunitarios, como quiera que no se acreditd la forma
en que llegd el objeto extrafio a las manos del menor lesionado y ni siquiera la
naturaleza o material del mismo. En consecuencia, la lesion antijuridica deviene
imputable a la entidad demandada porque en ejercicio de una actividad legitima y
licita se irrogd un dafio especial y anormal que, se itera, desborda la igualdad ante
las cargas publicas.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema responsabilidad objetiva por dafios
padecidos por menores en centros de rehabilitaciébn o resocializacion, consultar
sentencia de 7 de febrero de 2011, expediente numero 38382, Consejero Ponente
doctor Enrique Gil Botero

DANO ESPECIAL - Configuracion / TITULO JURIDICO DE IMPUTACION -
Dafio especial / DANO ESPECIAL TITULO JURIDICO DE IMPUTACION -
Reiteracion jurisprudencial / MUTATIS MUTANDIS - Reiteracion
jurisprudencial / DANO ESPECIAL - Fundamentacion

Frente al dafio especial como titulo objetivo de imputacion, mutatis mutandis, la
Sala ha discurrido (...) Tratandose del dafio especial su fundamento se halla en
los principios constitucionales de dignidad humana, solidaridad y equidad, por
cuanto es un titulo juridico de imputacién que permite, en sede del derecho de
dafios y con apoyo en criterios de la justicia correctiva, remover los efectos
nocivos de un dafio que es antijuridico en virtud del anormal y especial
rompimiento de las cargas publicas a las que se encuentran sometidos los
asociados en un Estado Social de Derecho.

NOTA DE RELATORIA: En relacion al dafio especial como titulo objetivo de
imputacion, ver sentencia de 3 de mayo de 2007, expediente numero 16696,
Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Lesion cerebral
producida a nifio de dos afios / FALLA DEL SERVICIO - No se configuro6 /
DANO ESPECIAL - Configuracion / TITULO DE IMPUTACION DEL DANO
ESPECIAL - Basado en los postulados de solidaridad y equidad

Y si bien existe toda una normativa —que fue transcrita y analizada— que determina
un deber de vigilancia y control por parte del ICBF sobre los hogares comunitarios
e infantiles, ello no significa que en el asunto sub examine el dafio le sea
imputable bajo la égida de la falla del servicio por el desconocimiento de esos
preceptos; por el contrario, todas esas disposiciones permiten establecer la
existencia de legitimacién en la causa por pasiva a cargo del instituto demandado,
pero no vinculan la lesion antijuridica con el comportamiento de aquél, pues no se
acreditaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se introdujo el
cuerpo extrafio —de plastico o de caucho- al hogar comunitario, ni la forma como
llegé a las manos del infante, razén por la cual no resulta posible estructurar una
falla del servicio a cargo del demandado a diferencia de lo sostenido por el a quo.
En esa perspectiva, el dafio es imputable al ICBF porque encontrandose a cargo
del servicio publico de bienestar social se irrogd una lesion a partir de la
prestacion de esa actividad de proteccién; afectacion que es anormal y especial



respecto a los demandantes y que resquebraja el principio de igualdad ante las
cargas publicas, sin que en la configuracion de la atribucion del dafio importe que
el hogar comunitario estuviere administrado por un particular porque, se insiste, la
responsabilidad de la administracion publica amén de ser directa esta relacionada
en el caso concreto con la prestacion de un servicio publico que se encuentra a
cargo del Estado, y en cuyo desarrollo se pueden generar o desencadenar
afectaciones que rompan la igualdad respecto de las cargas publicas. Asi las
cosas, los dafios padecidos por Sebastian, su madre y hermanas son imputables
al ICBF porque en medio de la prestacion de un servicio de caracter publico de
proteccion especial a la nifiez se produjo una lesion antijuridica, especial y
anormal para los demandantes que rompe o resquebraja las cargas publicas a las
gue se encontraban sometidos y, por lo tanto, imponer a la familia Rojo Jiménez el
deber de soportarla supondria desconocer los postulados de solidaridad y equidad
sobre los que se basamenta el titulo de imputacion del dafio especial.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Lesion cerebral
producida a nifio de dos afios / PERJUICIOS - Reliquidacion / PERJUICIOS -
Actualizacion / PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS - Entidad
demandada apelante unico / PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS -
Aplicacion en condena patrimonial / PRINCIPIO DE LA REFORMATIO IN
PEJUS - Justicia restaurativa / JUSTICIA RESTAURATIVA - Aplicacion del
principio de la no reformatio in pejus. Excepcion

En atencién a que la sentencia sélo fue impugnada por la entidad demandada, no
se hara mas gravosa la situacion del apelante Gnico en virtud del principio
constitucional de la no reformatio in pejus, el cual tiene aplicaciébn en cuanto se
refiere al ambito indemnizatorio del dafo, segun los lineamientos trazados por
esta Corporacién. Asi las cosas, es posible que el Juez de lo Contencioso
Administrativo en aras de la reparacion integral del dafio antijuridico causado
adopte todas las medidas de justicia restaurativa para obtener el resarcimiento
pleno de la lesion, incluso cuando existe apelacion Unica por el demandado, salvo
en cuanto se refiere a la condena patrimonial en contra de éste, pues sobre ese
especifico item de la reparacion integral rige el principio constitucional de la no
reformatio in pejus. De alli que la Sala cuente con competencia para acoger
cualquier tipo de medidas de justicia restaurativa en aquellos casos en los que se
establezca que el dafio desborda el marco eminentemente indemnizatorio y, por lo
tanto, se imponga la adopcién de medidas de satisfaccion, rehabilitacion o de
garantias de no repeticion.Entonces, se actualizaran las sumas contenidas en la
decision de primera instancia otorgadas a titulo de indemnizaciéon del dafio
material y moral, para que reflejen la pérdida del valor adquisitivo de la moneda,
toda vez que si bien el a quo aplico el criterio de los SMMLYV a la hora de liquidar
estos ultimos perjuicios, lo cierto es que en la sentencia los expreso en pesos

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Lesion cerebral
producida a nifio de dos afos / JUSTICIA RESTAURATIVA - Medidas de
satisfaccion / MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Por vulneraciéon de
derechos fundamentales de menor de edad / JUSTICIA RESTAURATIVA -
Reiteracion jurisprudencial / JUSTICIA RESTAURATIVA - Precedente
jurisprudencial

Se advierte que en el caso concreto el dafio ha tenido una evidente significacion
en la esfera de los derechos fundamentales del nifio Sebastian Rojo Jiménez,
razon por la que se impone la adopcién de medidas de justicia restaurativa que
restablezcan el nucleo de las garantias esenciales a favor de aquél, asi como la
dimension objetiva del derecho fundamental a la integridad psicofisica de los



nifos y nifias en Colombia. Sobre el particular, la Sala reitera su jurisprudencia
contenida en una reciente providencia en la que se puntualizo (...) Por lo tanto,
conforme al precedente, y una vez constatada la gravedad de la lesién de los
derechos a la salud y a la integridad psicofisica en los ambitos subjetivo y objetivo,
se adoptaran las siguientes medidas de justicia restaurativa que deberan ser
ejecutadas por el ICBF.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema adopcion medidas de satisfaccién y de
justicia restaurativa consultar Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
de la Masacre de Mapiripan, supra nota 21, parr. 214; Caso de la Masacre de la
Rochela, surpa nota 21, parr. 219 a 222; Caso Valle Jaramillo y otros vs
Colombia, sentencia del 27 de noviembre de 2008, parr. 202 y 203. Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia de 26 de marzo de 2009, expediente niumero
17994, Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero y sentencia de 19 de agosto
2009, expediente numero 18364, Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del Dr. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., nueve (9) de mayo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2001-01546-02(36912)
Actor: MARIA RUTH ROJO JIMENEZ Y OTROS

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIA -ICBF-

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

De conformidad con el auto de prelacion del 25 de noviembre de 2009 (fl. 299
cdno. ppal. 22 instancia), resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por
el demandado contra la sentencia del 5 de junio de 2008, proferida por el Tribunal

Administrativo de Antioquia, en la que se decidio lo siguiente:

“PRIMERO: Declarese al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - ICBF- responsable del dafio que padecié
el menor Sebastidn Rojo Jiménez en el hogar infantil de esta
institucion el dia 21 de febrero de 2000.



“SEGUNDO: Condénese al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR —ICBF- a pagar a la sefiora MARIA RUTH
ROJO JIMENEZ por concepto de perjuicios morales la suma de
cuarenta y seis millones ciento cincuenta mil pesos
($46.150.000,00).

“TERCERO: Condénese al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR —ICBF- a pagar al menor SEBASTIAN
ROJO JIMENEZ, representado por la sefiora MARIA RUTH ROJO
JIMENEZ la suma de cuarenta y seis millones ciento cincuenta mil
pesos ($46.150.000,00) por concepto de perjuicios morales.

“CUARTO: Condénese al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR —ICBF- a pagar a las menores JENNYFFER
CRISTINA ROJO JIMENEZ y MARIA LISETH BUITRAGO ROJO,
representadas por la sefiora MARIA RUTH ROJO JIMENEZ, la suma
de veintitrés millones setenta y cinco mil pesos ($23.075.000,00)
para cada una por concepto de perjuicios morales

“QUINTO: Condénese al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR —ICBF- a pagar al menor SEBASTIAN
ROJO JIMENEZ, representado por la sefiora MARIA RUTH ROJO
JIMENEZ la suma de noventa y un millones trescientos noventa y
siete mil cuatrocientos cuarenta y cuatro pesos ($91.397.444,00) por
concepto de lucro cesante.

“SEXTO: Condénese al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR —ICBF- a pagar al menor SEBASTIAN
ROJO JIMENEZ, representado por la sefiora MARIA RUTH ROJO
JIMENEZ la suma de cuarenta y seis millones ciento cincuenta mil
pesos ($46.150.000,00) por concepto de perjuicios fisioldgicos.

“SEPTIMO: Niéguese la indemnizacion por concepto de dafio
emergente estimada en un millon de pesos.

“OCTVAVO: No se condena en costas porgue no se causaron.
“NOVENO: Désele aplicacion a los articulos 176, 177, 178 y 179 del

Cddigo Contencioso Administrativo.”(fls. 251 y 252 cdno. ppal. 22
instancia - mayusculas y negrillas del original).

I. ANTECEDENTES

1. Demanda y tramite de primera instancia

1.1. En escrito presentado el 30 de mayo de 2001, Maria Ruth Rojo Jiménez,
actuando en nombre propio y en representacion de sus hijos menores: Jenniffer
Cristina Rojo Jiménez, Sebastian Rojo Jiménez y Maria Lisbeth Buitrago Rojo,

solicitd, por intermedio de apoderado judicial, que se declare al Instituto



Colombiano de Bienestar Familiar “ICBF”, patrimonialmente responsable de los
perjuicios que les fueron ocasionados con motivo de las lesiones padecidas por

Sebastian Rojo Jiménez el 21 de febrero de 2000 (fls. 17 a 25 cdno. ppal.).

En consecuencia, solicitd que se condenara al demandado a pagar: i) a titulo de
perjuicios morales el equivalente a 2000, 1500 y 1000 gramos de oro para
Sebastian, su progenitora y sus hermanas, respectivamente, ii) a favor de
Sebastian Rojo Jiménez, los perjuicios materiales, en la modalidad de lucro
cesante por valor de $162.432.000,00, segun el acépite de competencia y cuantia
del proceso, iii) el dafio emergente, estimado en $1.000.000,00 que corresponde a
gastos médicos y de transporte, y iv) por concepto de perjuicio fisiolégico a favor

de Sebastian Rojo la suma equivalente a 1000 gramos de oro (fls. 17 y 18 cdno.

ppal.).

En apoyatura de las pretensiones se expusieron, en sintesis, los siguientes

hechos (fls. 19 a 21 cdno. ppal.):

1.1.1. Maria Ruth Rojo Jiménez es la madre de los menores Jenniffer Cristina y

Sebastidn Rojo Jiménez y Maria Lisbeth Buitrago Rojo.

Sebastian Rojo Jiménez nacid en la ciudad de Medellin el 28 de diciembre de

1998, y gozaba de un excelente estado de salud.

1.1.2. Desde el 1° de febrero de 2000, la sefiora Maria Ruth Rojo ingreso a su hijo
Sebastian, al hogar infantil “La Campanita” de madres comunitarias del ICBF,
donde permanecia desde las 7:00 a.m. hasta las 5:00 p.m., hora en que era

recogido por su madre.

1.1.3. En ese hogar infantil el quedaba sometido al cuidado de las madres
comunitarias del ICBF quienes debian velar por su salud fisica y desarrollo

integral.

1.1.4. El 21 de febrero de esa anualidad, el infante Sebastian, ingirié6 una chupa
de las que se adhieren a las paredes, mientras permanecia en las instalaciones

del hogar infantil “La Campanita”.



1.1.5. A pesar de los intentos del personal de la institucion no se logro extraer el
objeto que fue engullido por el nifio, razoén por la cual fue trasladado a un centro

médico.

El cuerpo extrafio ingerido por el nifio Sebastian le caus6 una obstruccion
respiratoria que impidid el paso de oxigeno al cerebro, lo que le origind un dafio

irreversible a nivel neuronal por la muerte de tejidos.

1.1.6. En consecuencia, el nifio no puede caminar, hablar, sentarse, y tiene que
ser atendido en las funciones fisiologicas basicas como ir al bafio y comer, entre

muchas otras.

1.2. El Tribunal Administrativo de Antioquia admitié la demanda en auto del 2 de
octubre de 2001 (fl. 46 cdno. ppal.); el 1° de marzo de 2002, se decretaron las
pruebas solicitadas por las partes (fls. 112 y 113 cdno. ppal.) y, por ultimo, en
proveido del 24 de julio de 2003, se corri6 traslado para alegar de conclusion (fl.

205 cdno. ppal.).

1.3. La institucion demanda se opuso a las suplicas del libelo demandatorio, en los

siguientes términos (fls. 31 a 38 cdno. ppal.):

1.3.1. Es cierto que el menor ingresé al hogar comunitario de Bienestar “La
Campanita”, administrado por la Asociacion Amor y Paz, no obstante no se
encontraba inscrito en ningan hogar infantil perteneciente al Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, ya que luego de verificar se constatd que éste era atendido en
ese hogar que, se insiste, era administrado por la Asociacion de Padres de Familia

Amor y Paz.

1.3.2. La madre comunitaria tan pronto advirtid6 que el menor tenia mucha saliva

en la boca lo llevé al Hospital Pablo Tobdn Uribe.

1.3.3. Las asociaciones de hogares comunitarios poseen personeria juridica, para
gue mediante la supervision continua del ICBF atiendan menores de 0 a 7 afos,
en lugares que cuentan con una madre comunitaria que les brinda cuidado. El
ICBF contrata con esas asociaciones por medio de un negocio juridico especial
regulado en la ley 7 de 1979, denominado contrato de aportes, en virtud del cual la

madre comunitaria recibe una contraprestacion.



1.3.4. La ley no le impone al ICBF la obligacion de crear, vigilar, capacitar y
controlar los hogares infantiles ni su personal adscrito, de manera que son éstos
altimos los llamados a responder por los dafios que se causen en sus

instalaciones o por cuenta del servicio suministrado.

1.3.5. De otro lado, la madre comunitaria no es un agente del ICBF pero, en caso
de que asi fuera considerada, cabe precisar que le era imprevisible e irresistible
saber que el nifio iba a ingerir un objeto, toda vez que alguien pudo haber dejado

olvidado el mismo, sin que pudiera ser advertida esa circunstancia.

1.4. Corrido el traslado para alegar de conclusion, intervino la parte actora para

reiterar los argumentos expuestos en el libelo petitorio (fls. 206 a 209 cdno. ppal.).

2. Sentencia de primera instancia

En sentencia del 5 de junio de 2008, el Tribunal Administrativo de Antioquia
accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda. Declar6 la responsabilidad del
ICBF ya que, en su criterio, existié una falla del servicio que le era imputable como
quiera que los hogares comunitarios dependen administrativa, operacional y
financieramente del mismo, aunado al hecho de que se desconocid el deber de

cuidado y proteccion a favor del nifio.

Entre otros aspectos, el Tribunal puntualizé:

“El hogar infantil bajo la responsabilidad del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar tiene la obligacién de cuidado y vigilancia de los
menores y evitar cualquier dafio que éstos puedan llegar a causar o
sufrir, aunque aquellos puedan exonerarse de responsabilidad si
demuestran que actuaron con absoluta diligencia o que el hecho se
produjo por fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la
victima o el hecho de un tercero. Asi lo ensefia el inciso final del
articulo 2347 del Codigo Civil...

“La Sala precisa que aunque los centros educativos y hogares
infantiles tienen el deber de seguridad y cuidado para todos los
alumnos, serd mayor con respecto a pupilos menores 0 con
limitaciones fisicas o sicolégicas. No obstante, sin consideracion a la
edad de los alumnos, la entidad que los custodia y vigila respondera
por los dafios que se generen como consecuencia de los riesgos
gue ellas creen en el ejercicio de sus actividades.



“En este caso el director del hogar infantil obré con ligereza en el
control de la conducta del infante Sebastian Rojo al permitirle que se
introdujera un objeto que le generd ahogamiento y encefalopatia
hipdxica.

“Las pruebas relacionadas permiten a la Sala sefalar que se
presentd falla probada del servicio. La administracién no acredito
alguna de las causales eximentes de responsabilidad como la fuerza
mayor, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima...

“(...)" (fls. 245 a 252 cdno. ppal. 22 instancia).

3. Recurso de apelacion y tramite procesal en la segunda instancia

Inconforme con la sentencia, la parte demandada la recurrié en apelacion (fls. 260
a 265 cdno. ppal. 22 instancia); en providencia del 26 de marzo de 2009, se
estim6 mal denegada la impugnacion (fls. 340 a 343 cdno. recurso de queja) y el
recuso fue admitido por esta Corporacion en auto del 10 de junio de 2009 (fl. 286

cdno. ppal. 22 instancia).

El fundamento de la impugnacion fue desarrollado con el siguiente razonamiento:

3.1.1. Para que opere la responsabilidad patrimonial del Estado se requiere que

confluyan dos elementos, esto es, el dafio y la imputacion.

En el caso concreto, no existe relacion material o factica entre el accidente sufrido
por el menor Sebastian Rojo y la actuacion del ICBF, ya que el dafio no fue
causado por la accion u omision del instituto o de alguno de sus agentes, razon

por la cual no le es imputable el resultado.

3.1.2. De conformidad con sentencias reiteradas de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Medellin, no existe responsabilidad solidaria del ICBF por el pago de
las prestaciones sociales de las personas vinculadas laboralmente a centros u
hogares comunitarios, en consecuencia si ello es asi en el ambito del derecho del
trabajo, no es posible predicar una situacion disimil en la Orbita de la

responsabilidad del Estado.

Asi las cosas, se reitera que los hogares comunitarios son entes privados de
caracter autbnomo e independiente, que cuentan con personeria juridica, y que

ayudan a dar cumplimiento al sistema nacional de bienestar familiar.



3.1.3. Ademas, la condena es demasiado cuantiosa, circunstancia que nos hace
reflexionar sobre la labor social que desempefia el ICBF, la cual se desmantela

pese a haber obrado bajo los lineamientos legales y constitucionales.

4. Alegatos de conclusion en la segunda instancia

El 2 de julio de 2009, se corrio traslado para alegar de conclusion (fl. 288 cdno.
ppal. 22 instancia), etapa en la que las partes guardaron silencio, y sélo intervino
el Procurador Quinto Delegado ante esta Corporacion quien emiti6 concepto en

los términos que se expone a continuacion:

4.1. Los hogares comunitarios dependen administrativa y financieramente del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, y son los organismos encargados de
desarrollar parte de sus objetivos en particular del sistema de Bienestar Familiar
considerado un servicio publico a cargo del Estado, es decir, cumplen funcién

publica, que se concreta en la proteccién de la nifiez colombiana.

En el caso concreto, la falla del servicio consistid en que la persona encargada de
la guarderia no vigild de manera adecuada al menor y ello permiti6 que se
introdujera un cuerpo extrafio en la boca que afecté notablemente su estado de
salud. Se presenta asi mismo una omision de la entidad demandada en el
cumplimiento del deber legal y constitucional de garantizar las condiciones
necesarias de seguridad encaminadas a proteger la vida e integridad de los

infantes.

4.2. En este orden, se ve comprometida la responsabilidad del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, pues incumplié su deber legal de
garantizar las condiciones de seguridad y controles adecuados frente a los
hogares comunitarios adscritos, omision que genero el dafio antijuridico soportado
por la familia Rojo Jiménez, y por esto deben ser indemnizados tal como lo decidio
el a quo, en consecuencia, solicito confirmar el fallo apelado en cuanto a la

declaratoria de responsabilidad.

5. La solicitud y decision de prelacion



El 14 de octubre de 2009, el sefior agente delegado del Ministerio Publico ante
esta Corporacion solicitd que se concediera prelacion de fallo en este especifico
caso, por importancia juridica y trascendencia social, con fundamento en el
articulo 44 de la Constitucion Politica que determina la proteccion efectiva y la

prevalencia de los derechos de los nifios (fls. 297 y 298 cdno. ppal. 22 instancia).

En auto del 25 de noviembre de 2009, la Sala otorgd prelacién de fallo con apoyo
en las razones expuestas por el Ministerio Publico y las particularidades facticas y

juridicas de la controversia (fls. 299 a 303 cdno. ppal. 22 instancia).
Il. CONSIDERACIONES

Sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a
resolver el asunto sometido a consideracion, que se conoce en virtud del recurso
de apelacion interpuesto por el demandado, a través del siguiente orden

conceptual: 1) competencia; 2) hechos probados, 3) caso concreto, y 4) costas.
1. Competencia

La Sala es competente para conocer de la actuacion en segunda instancia, como
quiera que la pretensién mayor, individualmente considerada ($162.432.000,00)",
supera la necesaria para que un proceso iniciado en el afilo 2001 tuviera esa

vocacion, esto es, $143.000.000,00.
2. Los hechos probados
Del acervo probatorio, se destacan los siguientes aspectos:

2.1. La entidad demandada allegd en copia simple varios de los documentos que
integraron el expediente administrativo de proteccion a favor del menor Sebastian
Rojo Jiménez, medios de conviccidn que seran valorados en esta instancia por las
siguientes razones: i) porque son documentos cuyos originales se encuentran en
poder del ICBF —concretamente en sus archivos—, ii) fueron aportados por el
propio instituto, razén adicional para reconocerles valor probatorio, y iii) en los

términos de esta Subseccion, es procedente apreciar las copias simples siempre y

! Suma que corresponde a la deprecada a titulo de dafios materiales por lucro cesante, segin lo
establecido en el acapite de la demanda, estimacion razonada de la cuantia y competencia.



cuando hayan obrado a lo largo del plenario, conforme al principio constitucional
de buena fe, puesto que han estado sometidas al principio de contradiccion, por

las partes.

Sobre el particular, en reciente providencia se discurri asi:

“Lo primero que advierte la Sala es que el proceso penal fue
aportado en copia simple por la parte actora desde la presentacion
de la demanda, circunstancia que, prima facie, haria invalorable los
medios de conviccion que alli reposan. No obstante, de conformidad
con los lineamientos jurisprudenciales recientes, se reconocera valor
probatorio a la prueba documental que si bien se encuentra en
fotocopia, ha obrado en el proceso desde el mismo instante de
presentacion del libelo demandatorio y que, por consiguiente, ha
surtido el principio de contradiccion.

“En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar
la conducta de las sujetos procesales en aras de ponderar su actitud
y, de manera especial, la buena fe y lealtad con que se obra a lo
largo de las diferentes etapas que integran el procedimiento judicial.

“En el caso sub examine, por ejemplo, las partes demandadas
pudieron controvertir y tachar la prueba documental que fue
acompafiada con la demanda y, especialmente, la copia simple del
proceso penal que se entregd como anexo de la misma,
circunstancia que no acaecid, tanto asi que los motivos de
inconformidad y que motivaron la apelacion de la providencia de
primera instancia por parte de las demandadas no se relacionan con
el grado de validez de las pruebas que integran el plenario sino con
aspectos sustanciales de fondo que tienen que ver con la
imputacion del dafio y con la forma de establecer la eventual
participacion en la produccion del mismo.

“Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional
de buena fe, asi como el deber de lealtad procesal reconocera valor
probatorio a la prueba documental que ha obrado a lo largo del
proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion, no fue
cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas.

“El anterior paradigma fue recogido de manera reciente en el nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —que entra a regir el 2 de julio de 2012— en el articulo
215 determina que se presumira, salvo prueba en contrario, que las
copias tienen el mismo valor del original cuando no hayan sido
tachadas de falsas; entonces, si bien la mencionada disposicion no
se aplica al caso concreto, lo cierto es que con la anterior o la nueva
regulacion, no es posible que el juez desconozca el principio de
buena fe y la regla de lealtad que se desprende del mismo, maxime



si, se insiste, las partes no han cuestionado la veracidad y
autenticidad de los documentos que fueron allegados al proceso.”2

Asi las cosas, la Sala valorara con libertad probatoria la documentacion aportada

por el demandado.

2.1.1. Solicitud de la defensora de familia dirigida al Patronato Maria Auxiliadora
para que “se analice la posibilidad de financiar examenes de potenciales
evocados auditivos y visuales del nifio SEBASTIAN ROJO de 2 afios de edad, y
diagnostico de encefalopatia hipoxica isquémica por casi ahogamiento por cuerpo
extrafio, el nifio recibe actualmente proteccion del ICBF en la institucion de
rehabilitacion CENTRO DE SERVICIOS PEDAGOGICOS DE LA UNIVERSIDAD
DE ANTIOQUIA.” (fl. 42 cdno. ppal. - mayusculas del original).

2.1.2. Acta mediante la cual se asigna a Maria Ruth Rojo Jiménez el beneficio de
hogar biologico, en la que se compromete el ICBF a entregar un aporte de

$211.710,00 mensuales, por el término de un semestre (fl. 44 cdno. ppal.).

2.1.3. Comunicacion de julio de 2001, en la que la Directora Ejecutiva del Comité
Regional para la Rehabilitacion de Antioquia le informa al Director Regional del

ICBF lo siguiente:

“De acuerdo a su solicitud, se atendié a la sefiora Maria Ruth Rojo,
madre del menor Sebastian. EI Comité a través de su contrato con
la Direccion Seccional de Salud adelanta la fabricacibn de una
ortesis de sedestacion que requiere el menor, la cual seria cubierta
en un 100% por dicha entidad.

“Lamentablemente las sillas de ruedas no fueron autorizadas y no
tenemos como subsidiar la gran demanda de esta ayuda ortopédica.

“Les sugerimos solicitar a la Primera Dama de la Nacion este aporte
a través del programa “Camina” que ella lidera.” (fl. 52 cdno. ppal.)

2.1.4. Oficio No. 111814 del 4 de abril de 2001, suscrito por la Coordinadora del

Centro Zonal Centro de la Regional Antioquia del ICBF, en el que se precisa:

“Comedidamente le solicito tramitar ente la asociacion de hogares
comunitarios de bienestar “Amor y Paz” el pago de los examenes
potenciales visuales y auditivos, que requiere el nino SEBASTIAN

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 7 de marzo de 2011, exp. 20171, M.P. Enrique
Gil Botero.



ROJO JIMENEZ, con diagnostico de encefalopatia hipoxica
isquémica, casi ahogamiento por cuerpo extrafio accidente sufrido el
23 de febrero del 2000 en un hogar comunitario de esa asociacion.

“Como es de su conocimiento a través del ICBF el nifio se encuentra
recibiendo tratamiento de rehabilitacion en el centro de servicios
pedagégicos de la Universidad de Antioquia y requiere dichos
examenes, para definir aspectos importantes del tratamiento a
seguir.

“La sefiora Ruth Rojo madre bioldgica de Sebastian, abandoné su
trabajo para brindar a éste la atencidon requerida y carece de medios
econoémicos. El nifio cuenta con carné del Sisbén nivel Il y este no
cubre los examenes mencionados.” (fl. 61 cdno. ppal.).

2.1.5. Resumen de la historia clinica del nifio Sebastian Rojo Jiménez, en el que

se lee:

“(...) Diagnésticos definitivos: ENCEFALOPATIA HIPOXICO -
ISQUEMICA POR CASI AHOGAMIENTO POR CUERPO
EXTRANO.

“(...) Motivo de la consulta y enfermedad actual: ingresa por el
servicio de urgencias a las 14:50 pm el 21-02-00 en paro cardio-
respiratorio, con pupilas midriaticas y cianosis general, se inicia
reanimacion cardiopulmonar con oxigenacién y masaje cardiaco por
aproximadamente 5 minutos, durante la intubacién presenté un
episodio de vémito bilioso y distensién abdominal, se logra intubar
con tubo orotraqueal No. 4.

“(...)" (fls. 71 a 74 cdno. ppal. - mayuasculas del original).

2.1.6. Comunicacion signada por el Coordinador Zonal No. 2 de la Regional
Antioquia del ICBF, del 23 de mayo de 2000, dirigida al Director del Grupo

Programatico de Bienestar Familiar en la que se consigno:

“Con el animo de poder seguir colaborando en el caso del menor
SEBASTIAN ROJO, nifio accidentado en un hogar de Bienestar
Familiar, me permito solicitarle en la medida que sea posible su
intervencién para que a nivel institucional se entre a buscar una
solucién con la deuda que a la fecha posee la sefiora MARIA RUTH
ROJO, madre del menor con el Hospital Pablo Tobdn Uribe.

“Lo anterior, dado que la sefiora no asiste a las terapias de
recuperacion del menor ante esta entidad por no tener como pagar
esta deuda.

“De ser posible, le solicito amablemente dar respuesta en la mayor
brevedad posible.



“lgualmente remito fotocopias de la constancia de afiliacion al
Sisben, de la cédula de ciudadania de la madre y ficha integral de la
familia.” (fl. 82 cdno. ppal. - mayusculas del original).

2.1.7. De folio 86 al 87 obra estudio social elaborado por una trabajadora del

ICBF, en el que se determiné:

“(...) ANTECEDENTES DEL CASO:

“El coordinador zonal del Centro Zonal No. 2, remitié al Centro Zonal
Centro el caso del nifio Sebastian Rojo Jiménez, quien se
encontraba asistiendo al programa de hogares de Bienestar, alli el
nifio sufrié un accidente por ahogamiento al llevarse un objeto a la
boca, lo que le produjo como diagnostico clinico definitivo una
encefalopatia hipéxica isquémica con dafio cerebral difuso.

“Por lo anterior, y teniendo en cuenta la situacion socio-familiar que
rodea al nifilo, se hace necesario definir una medida de proteccion
que favorezca el tratamiento de rehabilitacion, que dado el
diagnostico clinico debe iniciar el nifio con apoyo y acompafiamiento
de su familia.

“COMPOSICION FAMILIAR:
“(...) HISTORIA Y DINAMICA FAMILIAR:

“La sefiora Ruth Rojo madre biologica de Sebastian, de relaciones
afectivas inestables ha procreado tres hijos. El padre de Maria
Lisbeth la reconocié y esporadicamente le hace aportes econdmicos
para su subsistencia.

“Sebastian es hijo del sefior Gildardo Torres, quien no lo reconocio,
al parecer por tener una relacion de pareja establecida con
anterioridad; ocasionalmente ayuda al sostenimiento del nifio y no
se ha involucrado en su crianza.

“Al parecer en el grupo familiar no se presentan conflictos que
desestabilicen la dinamica familiar, la autoridad es ejercida por dofia
Ruth, quien ocasionalmente se apoya en su madre para tomar
decisiones que tengan que ver con la crianza de sus hijos, pues es
ella la responsable del proceso formativo de sus hijos.

“SITUACION ECONOMICA:

“Dofia Ruth antes del nacimiento de Sebastian, trabajaba en casas
de familia pero una vez nacio el nifio se retird para dedicarse a sus
cuidados. La economia familiar la sustenta la pension que recibe
dofia Maria del Rosario, equivalente al salario minimo y los aportes
esporadicos de dos de los padres de los nifios. Lo anterior es
insuficiente para la adecuada satisfaccion de las necesidades
bésicas; la casa que habita la familia es alquilada.

“SITUACION ACTUAL:



“Sebastian se encuentra recibiendo los cuidados de su madre,
segun inform6 ésta, ha observado logros en la recuperacion del
nifo, pese a que no se ha recibido tratamiento médico. Durante la
visita se observdé que Sebastian se encontraba en buen estado,
Ruth se dedicaba a estimular con ejercicio las piernas y brazos del
nifio.

“CONCEPTO Y RECOMENDACIONES:

“Teniendo en cuenta que Sebastidn requiere tratamiento de
rehabilitacion adecuado, que le posibilite recuperar hasta donde sea
posible la funcionalidad que perdid por el accidente, se recomienda
su ingreso al Centro de Servicios Pedagdgicos de la Universidad de
Antioquia, en modalidad externado, teniendo en cuenta las
patologias que alli se atienden.

“Se considera que Sebastian no debe ser retirado de su medio
familiar, pues la relacién afectiva y los cuidados personales y de
estimulacion en los que todo el grupo familiar se debe involucrar,
son basicos para obtener logros en la rehabilitacién del nifio.

“Igualmente dofia Ruth debe recibir asesoria del area de psicologia
gue le posibilite canalizar y expresar el dolor que siente por la
situacion de su hijo y reflexionar sobre la importancia que tiene en el
tratamiento de Sebastian.

“(...)” (mayusculas del original).

2.1.8. Informe interdisciplinario3 del Centro de Servicios Pedagogicos de la
Facultad de Educacion de la Universidad de Antioquia, del 27 de junio de 2001, en

el que se sefalé:

“1. DESEMPENO COGNITIVO:

“El menor se caracteriza por estados de irritabilidad irregulares, por
tanto logra sOlo en ocasiones participar de las actividades
propuestas demostrando agrado o desagrado a través de la sonrisa,
el llanto, gestos y movimientos corporales generalizados; reacciona
ante la desaparicion de objetos y personas que son agradables al
contacto con los sentidos mostrando discriminacion y prolonga
eventos agradables obtenidos en la relacion con el entorno.

“2. DESEMPENO COMUNICATIVO:

“Se establecio la rutina y el implemento de anticipadores para las
ABC facilitando el reconocimiento en tiempo y espacio de cada una
a la vez que facilita la participacién en ellas. Se basé en el principio
de la relaciéon mutua, la comprension de estimulos del mundo que lo
rodea y el desarrollo de habilidades basicas linglisticas que
favorezcan la interaccion del mundo que los rodea, aspecto que se

® Elaborado y suscrito por el siguiente grupo interdisciplinario: una educadora especial, una
fisioterapeuta, una fonoaudi6loga, una terapeuta ocupacional, una psicéloga y una trabajadora
social.



encuentra en proceso ya que inician la relacion de los objetos
presentados con su funcion.

“Se retomd la técnica de Bobath la reeducacion oro motriz y
patrones funcionales basicos para la respiracion, el cual no se
evidencia logros significativos ya que la inconstancia se convirtié en
un factor desfavorable para el logro de objetivos, no se desarrollaron
las actividades a cabalidad por la inasistencia de los nifios y el pobre
refuerzo en el hogar.

“En cuanto a las actividades prelinguisticas, su llanto y sonrisa es
mas definida de acuerdo a la situacién que se les presente, mejoran
las respuestas auditivas dando cuenta de la etapa de localizacion de
la fuente sonora en lo que corresponde a las voces y al llamado de
su nombre, siendo respuestas reflejas de localizacién o con sonrisa.

“Fue pobre la evidencia de alcances significativos desde los objetos
propuestos, aunque dentro de las sesiones planteadas algunas de
las actividades de rutina y anticipacion fueron acatadas por las
madres y aplicadas adecuadamente.

“3. DESEMPENO MOTOR:

“Desde el area motora gruesa, se establecié la intervencion grupal,
donde se pretendia lograr: la inhibicion de patrones anormales
reflejos, la normalizacién del tono postural espastico moderado, la
estabilizacion de segmentos articulares proximales y el
afianzamiento del control en posiciones de sentado y en
cuadrupedo. Como complemento de la intervencion fisioterapeuta,
se remitié el menor a Fisiatria, donde se le recomendé ortesis de
sedestacion.

“Al analizar los logros alcanzados en el menor se observan:
aumento del control de cabeza, cuello y tronco superior. Aumento de
la normalizacion del tono postural espastico, manifestado en la
capacidad de aumentar la movilizacion de miembros superiores y
miembros inferiores. Inicio de la integracion de reacciones de
enderezamiento hasta posiciones bajas: boca arriba, boca abajo y
sentado. Condiciones que fueron favorecidas por la constancia e
interés de la madre, por la exigencia de hace al menor, a pesar de
su irritabilidad.

“A nivel motor fino, dentro del manejo implementado con el nifio se
ha hecho mayor énfasis en la sensibilizacion a la madre a las
respuestas de agrado y/o desagrado que puede presentar el nifio
frente a los estimulos de orden tactil, al igual se ha facilitado la
asimilacion dentro de la conducta de manipulacion con el nifio de los
actos anticipatorios. Se reconoce que la madre presenta un manejo
adecuado de Sebastian para la realizacion e actividad de vestido y
estimulacion, lo que ha permitido avanzar en la asignacion de
guante con textura al cual el infante ha presentado respuestas de
relajacion, al igual se orient6 a la madre para el disefio y realizacion
de cono de rood para prevenir instauracion de pulgar corticalizado,
guedando pendiente su seguimiento para el proximo semestre.

“4. DESEMPENO PSICOAFECTIVO:



“Se evalud en la madre a través de trabajo grupal, la fase en la que
se encuentra en la elaboracion del proceso de duelo vivido en
relacion con la condicion del nifio y la implicacion familiar en el
mismo. Se encuentra que ya ha superado la fase de crisis, pues el
impacto emocional ha disminuido, con una interpretacion mas
adaptativa del evento morbido a la experimentada inicialmente, y se
han instaurado los cambios y adaptaciones en la madre para asumir
los cuidados del nifio, configurandose en el rol de cuidadora
primaria, con participacion de los demas miembros del grupo familiar
en los cuidados del nifilo. La madre no tiene planes vitales definidos
distintos a los de sacar adelante al nifio y a su familia, porque no
asume otra mision diferente en su vida. Se requiere continuar con la
madre en un proceso que la ayude a identificar otras areas de
proyeccion y realizacion personal, implementar estrategias que
potencialicen mas la participacion del grupo familiar en los cuidados
del nifio, y mejorar la red de apoyo social.

“5. VALORACION DEL COMPROMISO FAMILIAR:
“Por parte de la madre se evidencia una asistencia y compromisos
constantes, disposicion, motivacion y trabajo a pesar de las
dificultades presentadas por su hijo; el reconocimiento de éstas no
la ha hecho desfallecer en el logro de los objetivos.

“Durante el semestre se da una participacion activa en el proceso
formativo a través de los talleres de padres dirigidos por el equipo
interdisciplinario. Por parte de trabajo social se trabajaron las
siguientes tematicas: compromiso familiar y didlogo en familia
encontrandose algunos elementos de orden familiar que interfieren
en los procesos pedagogicos y de rehabilitacién que se desarrollan
con el menor en el centro de servicios, analisis que se ha dado
desde la misma madre de familia quien reconoce debilidades y
proyecta cambios desde ella que permitan mejorar ambientes
familiares acordes con sus necesidades y posibilidades.

“(...) Se ha realizado desde trabajo social un acompafamiento
constante en este caso con miras a coordinar con Bienestar Familiar
acciones que mejoren la calidad de vida del menor, frente a esta
consecucion de recursos para la realizacion de examenes de
potenciales evocados y auditivos se ha gestionado no sélo ante esta
institucion, sino también ante el Patronato Maria Auxiliadora de
quien hasta el momento no hemos obtenido respuesta. El dia 14 de
abril la madre firmé un acta en Bienestar Familiar para de ser (sic)
madre biologica sustituta de su hijo, a través de esto se le
proporcionara un auxilio econémico por seis meses con fin (sic) de
dar continuidad al proceso iniciado en Centro de Servicios
Pedagadgicos.

‘RECOMENDACIONES:

“- Continuar en el programa de atencion al limitado sensorial.

“- Realizar seguimiento a la recomendacion dada por fisiatra
referente a la adquisicion de ortesis de sedestacion y a la remision a
neurologia.

“- Como complemento a las actividades realizadas en el grupo, se
entrega a la madre actividades especificas para reforzar en el hogar,



por parte de fisioterapia, las cuales deben ser organizadas como
Manual de Actividades Fisicas, que es necesario compartir con los
demas miembros del nucleo familiar.

“- Debe fortalecerse la vinculacion de otros miembros del nucleo
familiar a las actividades que se realizan con el menor.” (fls. 96 a 98
cdno. ppal.)

2.1.9. De folio 101 a 103 obra la Resolucion No. 351 del 25 de octubre de 2001,
por medio de la cual se declara en situacion de peligro a Sebastian Rojo Jiménez,

y se decidio lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar en situacion de peligro al menor
SEBASTIAN ROJO JIMENEZ, de notas personales y civiles
descritas en la parte motiva, de conformidad con el articulo 30
numeral 6 del Cadigo del Menor.

“ARTICULO SEGUNDO: Disponer como medida a favor del menor
Sebastian Rojo Jiménez, la colocacion familiar bajo la modalidad del
hogar biolégico especial en cabeza de la sefiora Maria Ruth Rojo
Jiménez, madre del menor, de conformidad con el numeral 3 del
articulo 57 y articulo 73 del Codigo del Menor, por un periodo de
seis meses contados a partir del 1° de junio de 2001, fecha de la
ubicacion del menor bajo la medida de proteccion.

“ARTICULO TERCERO: Disponer la continuidad de la vinculacion
del menor al Centro de Servicios Pedagdgicos de la Universidad de
Antioquia, en aras de garantizarle el derecho a recibir la atencion y
el tratamiento especializado para la rehabilitacion requerida hasta su
culminacion.

“ARTICULO CUARTO: Asistir y facilitar el seguimiento por parte del
area social y psicologia que se realizara con la sefiora Maria Ruth
Rojo Jiménez, madre del menor para brindarle la asesoria y
atencion pertinente.

“ARTICULO QUINTO: La presente resolucion rige a partir de la
fecha de su expedicion y contra ella proceden los recursos
consagrados en el articulo 51 y siguientes del Cddigo del Menor.”
(Mayusculas del original).

2.2. Copia integra y auténtica de la historia clinica del nifio Sebastian Rojo
Jiménez, correspondiente a la atencion médica recibida en el Hospital Pablo
Tobon Uribe de la ciudad de Medellin, en la que se describe el diagndstico como

encefalopatia hipdxica - isquémica por casi ahogamiento por cuerpo extrafio.

2.3. Dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de

Antioquia, en la que se hace constar lo siguiente:



“(...) 7. PORCENTAJE DE LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD
LABORAL

“Calificacion %
“Deficiencia: 50,00
“Discapacidad: 16,50
“Minusvalia: 28,00
“% Total: 94,50

“Paciente de 9 afos de edad, remitido por el Tribunal Administrativo
de Antioquia, con el fin de que se determine la pérdida de la
capacidad funcional.

“En documentacion aportada a la Junta se encuentra, evaluacion
por urgencias del HPTU, el 21 de febrero de 2000, por presentar
paro cardiorrespiratorio, cianosis y flaccidez generalizada, pupilas
midriaticas no reactivas, al parecer ingiri0 previamente cuerpo
extrafio, ¢papel?, le realizaron maniobras de reanimacién, le dan
presion positiva con aire Ress, no teniendo mejoria, por lo que
proceden a colocar intubacién orotragueal, teniendo respuesta,
cardiaca, pupilar y mejoria en la ventilacion pulmonar; fue conducido
a UCI realizdndole laringoscopia, extrayendo cuerpo extrafio (sin
especificar el material encontrado); los Rx de control, reportaron
intubacion monobronquial, por lo que fue extraido; fue reintubado, y
los Rx, muestran intubaciéon endotraqueal, recibié saturacion de
oxigeno reportd 90-91%; fue evaluado por neurologia, conceptuado
gue presenta una encefalopatia hipoxica, le ordend TAC de craneo
que reporta hallazgos compatibles edema cerebral difuso,
ordenando epamin, antibidtico terapia, transfusiones de albumina y
glébulos rojos...

“El 01 de marzo/00 fue entubado y ventilado con ventury al 50%, los
controles radiolégicos posteriores demostraron recuperacion hasta
la mejoria total a nivel del aparato respiratorio; el paciente recibio
ademas manejo hospitalario por pediatria, y fisioterapia; egreso el
19 de marzo/00.

“En la evaluacion médico-psicoldgica se encuentra: paciente afebril,
p:80, cardiopulmonar: C/N; no se sostiene de pie, ni sentado, no
tiene sostén cefalico, se observa cuadriparesia espastica, con
hipotrofia marcada de sus extremidades, los ROT: +++; no habla,
emite sonidos guturales, no responde al llamado, reacciones con la
luz y con los sonidos bruscos, no controla esfinteres, es totalmente
dependiente para las actividades de vida diaria; la psicéloga
conceptia que presenta alteracion de las funciones complejas
integradas al cerebro.

“Teniendo en cuenta lo estipulado en el Decreto 917 de 199, la
Junta Regional determina que, Sebastian Rojo Jiménez, tiene una
pérdida de capacidad funcional de 94,50%, en relacién a alteracion
de las funciones complejas e integradas al cerebro; de origen
comun; estructurado el 21 de febrero de 2000, dia de la ingestidon
accidental de cuerpo extrafio, que le caus6 ahogamiento y



secundariamente encefalopatia hipoxica.” (fls. 240 a 243 cdno. ppal.
- mayusculas del original).

2.4. Registros civiles de nacimiento de Maria Ruth Rojo Jiménez, Sebastian y

Jenniffer Cristina Rojo Jiménez y de Maria Lisbeth Buitrago Rojo (fls. 2 a 5 cdno.

ppal.).

3. Caso concreto

Para definir la controversia la Sala abordara el siguiente orden conceptual: i)
legitimacion en la causa por pasiva del ICBF; ii) existencia y delimitacion del dafio
antijuridico en el caso concreto; iii) régimen de responsabilidad aplicable; iv)

reliquidacion de perjuicios, y v) adopcion de medidas de justicia restaurativa.

3.1. Legitimacion en la causa por pasiva del ICBF

Si bien la entidad demandada no aleg6 de forma expresa la falta de legitimacion
en la causa por pasiva, lo cierto es que tanto en la contestacion de la demanda
como en el recurso de apelacion, se invoc6 de manera sistematica el hecho de
que los hogares comunitarios cuentan con personeria juridica, autonomia
administrativa, operacional y financiera, circunstancia que refleja la formulacion de
dicha excepcion que, en el supuesto de hallarse acreditada, enervaria la
posibilidad de continuar con el estudio de responsabilidad en el caso concreto, en
atencion a que se constaria la falta de titularidad del interés por el extremo pasivo

en cabeza del ICBF*.

4 “Como sucede con la ausencia de interés sustancial, la de la debida legitimacién en la causa

constituye un impedimento sustancial para que el juez pueda proferir sentencia de fondo y mérito,
Yy No una excepcion ni un impedimento procesal.

“Si en el momento de decidir la litis, el juez encuentra que falta esta condicién para la sentencia de
fondo o mérito, debe declararlo asi oficiosamente y limitarse a proferir una sentencia inhibitoria,
inclusive en los paises donde se exige alegar todas las excepciones.

“Por eso es un error considerar que la sentencia que desestima la demanda por ausencia de
legitimacion en la causa, es desfavorable al demandante con efectos de cosa juzgada...”

“Tener legitimacion en la causa consiste en ser la persona que, de conformidad con la ley
sustancial, puede formular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda o en la
imputacién penal, por ser el sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial pretendida o del
ilicito penal imputado, que deben ser objeto de la decision del juez, en el supuesto de que aquélla o
éste existan; o en ser el sujeto activo o pasivo de una relacion juridica sustancial que autorice para
intervenir en el proceso ya iniciado.

“Se deja asi bien en claro que no se trata de la titularidad del derecho o la obligacién sustancial,
porque puede que éstos no existan, y que basta con que se pretenda su existencia; por eso puede
ser perfecta la legitimaciéon en la causa y, sin embargo, declararse en la sentencia que dicho



Asi las cosas, se analizara la normatividad aplicable a los hogares comunitarios y
la funcion concreta que ejerce el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar frente
a los mismos, toda vez que de ese estudio se definira si le asiste 0 no legitimacion
en la causa por pasiva para actuar en el proceso y, por lo tanto, si cuenta con
interés sustancial para definir de fondo la controversia, esto es, si le es imputable

o no el dafio antijuridico irrogado a los demandantes.

En Colombia desde la ley 7 de 1979, se establecio el Sistema de Bienestar
Familiar entendido como un servicio publico a cargo del Estado, dirigido a
promover la integracion y realizacion armonica de la familia, la proteccion de los
nifios y niflas del pais, y la vinculacién de las entidades publicas con el fin de
elevar el nivel de vida de la familia y de sus integrantes. En ese ordenamiento, se
determind que una de las entidades principales a cargo del servicio publico de
Bienestar Familiar seria el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

(establecimiento publico), con competencia a nivel nacional.

De otro lado, es posible que el ICBF celebre o suscriba una clase de negocio
juridico especial con particulares —fundamentalmente con asociaciones o
fundaciones sin animo de lucro o con personas de elevada solvencia moral—
denominado contrato de aportes, con la finalidad de que esos sujetos privados de
manera armoénica con el Estado, colaboren en la prestacién del servicio de

Bienestar Familiar®.

Esta Sala ha tenido oportunidad de analizar la naturaleza, contenido y alcance del

contrato estatal de aportes, en los siguientes términos®:

“Como se aprecia, el contrato de aporte tiene las siguientes
caracteristicas esenciales: i) es un contrato estatal regido por la ley
80 de 1993; ii) se trata de un negocio juridico atipico, principal y
auténomo; iii) oneroso, solemne y formal al igual que todos los
contratos estatales, por cuanto se requiere que medie una
contraprestacion a favor del contratista; constar por escrito y debe
estar suscrito por las partes, en los términos consagrados en el
articulo 41 de la ley 80 de 1993; iv) bilateral y sinalagmatico, en la
medida que se desprenden obligaciones y cargas para las dos

derecho y tal obligacién o el ilicito penal alegados o imputados no existen.” ECHANDIA, Devis
“Teoria General del Proceso”, Ed. Universidad, Buenos Aires, 2004, pag. 269.

® Ley 7 de 1979. “Articulo 21, numeral 9. Celebrar contratos con personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales o internacionales para el manejo de sus campafias, de los
establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su objetivo.”

® Consejo de Estado, Secci6n Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, exp. 16941, M.P.
Enrique Gil Botero.



partes del negocio, esto es, el aportante y el contratista; y vi)
conmutativo, toda vez que las prestaciones contenidas en el negocio
juridico son equivalentes, puesto que el contratista asume la
prestacion de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y
social a cambio de una contraprestacion, al margen de que el
contratista pueda ser una institucion sin animo de lucro.

“En efecto, el negocio juridico de aporte es un contrato estatal
especial suscrito entre el ICBF y un contratista, en el que el primero
se compromete, como su nombre lo indica, a efectuar aportes o
contribuciones en dinero o especie a una persona natural o juridica,
nacional o extranjera, y especialmente a instituciones de utilidad
publica o de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o
social con el fin de que atienda bajo su exclusiva responsabilidad y
con su propio personal humano y técnico, un area especifica del
sistema de bienestar social, es decir, aquellas dirigidas a la atencion
a la integracion y realizacion armoénica de la familia, asi como a la
proteccion efectiva de la nifiez y adolescencia.

“En ese orden de ideas, al margen de las similitudes que pudieran
evidenciarse entre el contrato de aporte y el de prestacién de
servicios, lo cierto es que aquél reviste una serie de particularidades
gue no permiten asemejarlo a este ultimo, maxime si el negocio
juridico de aportes supone la intervencion de la entidad publica
guien se vincula al negocio en una participacion de capital o de
especie que se traslada de manera definitiva o temporal a favor del
contratista para que éste asuma una actividad de bienestar social —
integracion de la familia o de la proteccion de la infancia— a cambio
de una contraprestacion.

“(...) En consecuencia, el contrato de aporte en su condicion de
contrato atipico se caracteriza porque tiene un sujeto activo
calificado y cualificado por la ley, ya que se trata de un negocio
juridico que solo puede ser suscrito por el ICBF, en el que la entidad
publica entrega unos bienes (tangibles o intangibles) al contratista
para que este ultimo asuma, a cambio de una contraprestacion, la
ejecucion de un servicio propio del sistema de bienestar social bajo
su exclusiva responsabilidad y con personal técnico y especializado
a su cargo.

“En esa linea de pensamiento, a esa convencion le resultan
aplicables los principios del articulo 209 de la Constitucion Politica,
asi como los principios y reglas contenidas en la ley 80 de 1993 y
normas complementarias, razén por la que en la seleccion del
contratista juegan un papel preponderante aspectos tales como la
transparencia, la seleccion objetiva y planeacion, entre otros,
maxime si como lo sefiala expresamente la ley, resulta prioritario
gue se seleccione a instituciones o personas que acrediten
idoneidad en el manejo de la actividad cuya prestacion pretende que
el contratista asuma, debido a la relevancia de la funcidn a ejecutar,
esto es, la proteccion de la familia y de los nifios y nifias, la primera
nacleo esencial de la sociedad en los términos establecidos en el
articulo 42 de la Carta Politica, y los ultimos eje central y primordial
de la sociedad, cuyos derechos prevalecen sobre los de los demas,



como se reconocio expresamente por el Constituyente en el articulo
44 ibidem.

“Asi las cosas, el contrato de aporte no sélo difiere sustancialmente
de cualquier otro negocio juridico en su objeto, sino de igual manera
en su causa, toda vez que la actividad que se asume por el
contratista (objeto) es de caracter esencial y de especifica
relevancia para la sociedad y para el Estado —y no simplemente una
funcién administrativa o propia de la entidad publica—, y la causa es
especifica consistente en la finalidad de procurar la integracion de la
familia y la proteccion de la nifiez.”

Asi las cosas, es factible que entre la administracion de un hogar comunitario y el
ICBF medie un contrato estatal de aportes, sin que esta circunstancia mute o
transforme el servicio que se presta, es decir, el publico y esencial de bienestar
familiar encaminado a la proteccion especifica de la nifiez colombiana’ y, de
manera concreta, a la proteccion y efectividad de los derechos contenidos en el
articulo 44 de la Carta Politica, tanto asi que el paragrafo 2° del articulo 1° de la
ley 89 de 1988, preciso de forma enfatica que: “El incremento de los recursos que

establece esta Ley se dedicara exclusivamente a dar continuidad, desarrollo y

" Determina el Decreto 2388 de 1979, lo siguiente: “Articulo 123. El ICBF, cuando las necesidades
del servicio asi lo demanden, podrd celebrar contratos con personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras.

“Estos contratos se consideraran como administrativos [entiéndase estatal] y deben contener, entre
otras, las clausulas que sobre garantias, caducidad administrativa y reclamaciones diplomaticas, la
Ley exige para los del Gobierno. La declaratoria de caducidad, llegado el caso, se hara mediante
resolucién motivada firmada por el Director General, y de acuerdo con el procedimiento sefialado
en el Decreto 150 de 1976 [en la actualidad ley 80 de 1993].

“Articulo 124. De las controversias relativas a estos contratos conoce la jurisdiccion contenciosa
administrativa segun las reglas de competencia.

“Articulo 125. El ICBF, podra celebrar los contratos de que trata el articulo 21, numeral 9° de la Ley
72 de 1979 con Instituciones de Utilidad Publica o Social de reconocida solvencia moral y técnica,
dando preferencia a las méas antiguas y que hayan sobresalido por sus méritos y dotes
administrativos.

“Paragrafo. Cuando no se pueda celebrar contratos con Instituciones sin animo de lucro, se
suscribirdn con personas naturales de reconocida solvencia moral.

“Articulo 126. En todo caso, los contratos deben cefiirse en su celebracién, desarrollo, cumplimiento
e interpretacion, a la naturaleza y a las modalidades del servicio de bienestar familiar.

“Articulo 127. Por la naturaleza especial del Servicio de Bienestar Familiar, el ICBF podra celebrar
contratos de aporte, entendiéndose por tal, cuando el instituto se obliga a proveer a una institucién
de utilidad publica o social de los bienes (edificios, dineros, etc.) indispensables para la prestacion
total o parcial del servicio, actividad que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la
institucién, con personal de su dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, su vigencia sera anual, pero podra prorrogarse de afio
en afio.

“Articulo 128. Los contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestacion de los servicios de
bienestar familiar s6lo estan sujetos a las clausulas obligatorias de todo contrato administrativo.”



cobertura a los Hogares Comunitarios de Bienestar de las poblaciones infantiles
mas vulnerables del pais. Se entiende por Hogares Comunitarios de Bienestar,
aguellos que se constituyen a través de becas del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar - ICBF- a las familias con miras a que en accién mancomunada
con sus vecinos y utilizando un alto contenido de recursos locales, atiendan las
necesidades basicas de nutricion, salud, proteccién y desarrollo individual y social

de los nifios de los estratos sociales pobres del pais.”

En esa perspectiva, los hogares comunitarios estan constituidos con el aval,
intervencién y supervision del ICBF, y tienen como finalidad la atencion de
necesidades basicas de nutricion, salud, proteccion y desarrollo individual y social
de los nifios y nifias de estratos sociales menos favorecidos. En consecuencia,
bajo la mencionada figura se acerca a las familias y vecinos de una determinada
zona, para que con el apoyo del ICBF, se vinculen al Sistema de Bienestar
Familiar y, por lo tanto, promuevan la proteccion y efectividad de los derechos
fundamentales de los nifios y nifias que requieran servicios de nutricion, salud y

proteccion.

De otro lado, la constitucion y funcionamiento de los hogares comunitarios se
encuentran reglamentados en el Decreto 1340 de 1995, cuerpo normativo que,

entre otros aspectos, establece:

“(...) ARTICULO 20. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a
través de su Junta Directiva, establecera los criterios, parametros y
procedimientos técnicos y administrativos que permitan la
organizacion y funcionamiento del Programa Hogares Comunitarios
de Bienestar, dando cumplimiento a la obligacion del Estado, en
concurrencia con la familia y la sociedad de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos. Para la ejecucion del Programa, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, coordinara sus acciones con las
Entidades Territoriales, otras entidades publicas y privadas y
organizaciones no gubernamentales.

“PARAGRAFO. La organizacion y funcionamiento del Programa
Hogares Comunitarios de Bienestar que determine la Junta Directiva
del ICBF, se implementara en forma gradual, atendiendo las
condiciones sociales, economicas, geograficas y de participacion
comunitaria de cada region, de forma tal, que se garantice
continuidad en la prestacion del servicio.




“ARTICULO 30. El funcionamiento y desarrollo del Programa
Hogares Comunitarios de Bienestar, sera ejecutado directamente
por la comunidad a través de Asociaciones de Padres de Familia o
de otras organizaciones comunitarias.

“ARTICULO 4o0. La vinculacion de las madres comunitarias, asi
como la de las demas personas y organismos de la comunidad, que
participen en el programa de "Hogares de Bienestar", mediante su
trabajo solidario, constituye contribucién voluntaria, por cuanto la
obligacion de asistir y proteger a los nifios, corresponde a los
miembros de la sociedad y la familia; por consiguiente, dicha
vinculacion no implica relacion laboral con las asociaciones u
organizaciones comunitarias administradoras del mismo, ni con las
entidades publicas que en él participen.”

Asi mismo, en el Acuerdo No. 21 de 1996, de la Junta Directiva de Bienestar
Familiar, se fijaron los lineamientos técnicos y administrativos de los hogares

comunitarios, en el siguiente orden:

“ARTICULO SEGUNDO. EL FUNCIONAMIENTO. El funcionamiento
y desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar sera
ejecutado por las familias de los nifios beneficiarios del
Programa, que se constituirdn en Asociaciones de Padres u
otra forma de organizacion Comunitaria y quienes una vez
tramitada su personeria juridica ante el IBCF, celebraran
contratos de aporte para administrar los recursos asignados
por el Gobierno Nacional y los aportes provenientes de la
comunidad. Los Hogares Comunitarios de Bienestar deberan
funcionar prioritariamente en los sectores mas deprimidos
econdmica y socialmente y definidos dentro del SISBEN como
estratos 1y 2 en el &rea urbana y en sectores rurales concentrados.

“(...) ARTICULO CUARTO. DE LA FINANCIACION. El Programa
Hogares Comunitarios de Bienestar se ejecutara con los siguientes
recursos:

“Los recursos que asigne el Gobierno Nacional al programa a través
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

“Los recursos que asignen las entidades territoriales para el
desarrollo del Programa.

“Las cuotas de participacién de los padres de familia y el trabajo
solidario de la comunidad.

“Los aportes de las personas naturales y juridicas publicas y
privadas y los Organismos Internacionales.

“Los demas que la comunidad destine al mismo.



“Los recursos que asigne el Gobierno Nacional se destinaran
para financiar la dotacion inicial, la capacitacion, la beca, la
supervision y la evaluacion.

“Por beca se entiende los recursos, que se asignen a las
familias para atender a los nifios y por lo tanto se destinaran a.
madre comunitaria, reposicion de dotacién, aseo y combustible,
raciones, material didactico duradero y de consumo para hacer
actividades con los nifios y apoyo para servicios publicos. Para
la ejecucién de estos recursos las asociaciones de padres o las
Organizaciones Comunitarias deberan observar estrictamente
los lineamientos del ICBF.

“PARAGRAFO. Sera competencia de la Junta Directiva, de acuerdo
con la disponibilidad presupuestal del ICBF fijar en cada vigencia
fiscal los costos de cada componente de la beca.

“ARTICULO QUINTO. DE LA ORGANIZACION Y OPERACION. La
Direccion General del ICBF, establecerad los lineamientos y
procedimientos técnicos y administrativos que garanticen el
cumplimiento de las disposiciones contenidas en el presente
Acuerdo, asi como los manuales para el manejo de cuentas y su
rendicion conforme a las normas vigentes.

“Para la ejecucion y coordinacion del programa, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar en calidad de promotor del
mismo debera tener en cuenta la politica social del Gobierno, el
proceso de concertacion con las entidades Territoriales y la
empresa privada para lograr el apoyo a los Hogares
Comunitarios de Bienestar. Igualmente, debe convocar a la
comunidad para que realice su autodiagndstico y se organice en
funcién del Programa. A través de sus Regionales, Agencias y
Centros Zonales, propendera porque el Programa Hogares
Comunitarios de Bienestar quede incluido en los Planes de
Desarrollo Departamentales y Municipales. La organizacion del
programa tendra las siguientes caracteristicas:

“a) Los Hogares Comunitarios de Bienestar podran funcionar en la
casa de la Madre Comunitaria, en espacio Comunitario o en espacio
cedido por persona publica o privada. De acuerdo a las necesidades
de los nifios y sus familias y a la disponibilidad de recursos, se
podran organizar Hogares Comunitarios de Bienestar. Familiares,
Multiples y Empresariales. En la vivienda de la madre Comunitaria,
no podra funcionar mas de un Hogar Comunitario de Bienestar
Familiar.

“b) Los espacios para la atencion de los niflos en los Hogares
Comunitarios de Bienestar, deben garantizar minimas condiciones
fisicas, ambientales y de seguridad que permitan realizar actividades
con los nifios para proporcionar su normal crecimiento y desarrollo y
evitar posibles riesgos.

“c) Los Hogares Comunitarios de Bienestar funcionaran bajo el
cuidado de una madre comunitaria si es Hogar Comunitario Familiar



0 varias madres comunitarias si es Hogar Comunitario Multiple o
Empresarial, escogidas por la Asociacion de Padres de Familia o la
organizacion comunitaria quienes deben tener el siguiente perfil.
hombre o mujer con actitud y aptitud para el trabajo con los nifios;
mayor de edad y menor de 55 afos, de reconocido comportamiento
social y moral, con minimo cuatro afios de educacion basica
primaria, posea vivienda adecuada o tenga disposicion para atender
a los niflos en espacio comunitario, acepte su vinculacion al
programa como un trabajo solidario y voluntario, esté dispuesto a
capacitarse para dar una mejor atencion a los beneficiarios, tenga
buena salud y cuente con el tiempo necesario para dedicarse a la
atencion de los nifios.

“d) Los Hogares Comunitarios de Bienestar atenderan nifios
menores de siete afios organizados en grupos con diferentes
edades que aseguren el proceso de socializacion e interaccion
familiar, se podran organizar Hogares de Bienestar segun las
siguientes modalidades. 1) Para atender nifios de cero a siete anos,
pudiéndose incluir dentro de ellos nifios discapacitados, 2) Para
atender nilos menores de dos afios y 3) Para atender mujeres
gestantes, madres lactantes y nifos menores de dos afos.

“e) El tipo de Hogar Comunitario de Bienestar, sera definido
teniendo en cuenta las necesidades de la comunidad vy
especialmente de los nifios y las familias, las condiciones fisicas de
los espacios donde funcionaran los Hogares y el apoyo de las
entidades publicas y privadas.

“f) En los Hogares Comunitarios de Bienestar donde se atiendan
nifos de cero a siete afos y que funcionen en la casa de una madre
comunitaria se recibirhn maximo dos menores de 6 a 24 meses.
Solo se podra atender un nifio discapacitado por Hogar y en este
caso solo se recibira un nifio de 6 a 24 meses.

“g) Los Hogares Comunitarios de Bienestar atenderan a los nifios
menores en horarios definidos con la comunidad de acuerdo con las
necesidades de los nifios y los padres de familia o personas
responsables del cuidado de estos, en jornadas no inferiores a
cuatro horas y de hasta ocho horas diarias.

“i) Del 100% de la cuota de participacion recaudada en cualquier
modalidad, se destinara el 66% para complementar la beca de la
Madre Comunitaria y el 34% para actividades especificas con los
nifos.

“) Las madres Comunitarias como titulares del derecho a la
Seguridad Social, seran responsables de su vinculacion vy
permanencia en el Sistema de Seguridad Social Integral, de
conformidad con lo normado por la Ley 100 de 1993 sus Decretos
Reglamentarios y demas disposiciones que se expidan sobre la
materia. La junta Directiva de las Asociaciones de Padres de Familia
velaran porque las Madres Comunitarias se vinculen al Régimen de
Seguridad Social en Salud y pensiones.



“K) Los asuntos relacionados con el Programa deben tramitarse ante
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar por conducto de las
Juntas Directivas de las Asociaciones de Padres de Familia o de las
Organizaciones Comunitarias que los administren, sin perjuicio del
derecho que le asiste a cualquier miembro de la comunidad de
acudir ante los respectivos Centros Zonales de las Regionales para
informar, denunciar o poner a su consideracion los hechos o los
temas que estime pertinente.

“ARTICULO SEXTO. DE LA EJECUCION Y ADMINISTRACION
DEL PROGRAMA. EIl Programa Hogares Comunitarios de Bienestar
sera ejecutado y administrado directamente por la comunidad, a
través de Asociaciones de Padres de Familia de los menores
beneficiarios del Programa o de otras Organizaciones Comunitarias
de conformidad con las normas y lineamientos dictados por el ICBF
para tal fin.

“Las Asociaciones de Padres de Familia se integran por los padres
de familia o personas bajo cuya responsabilidad se encuentren los
nifos beneficiarios del Programa y por quienes solidariamente
quieran participar como madres comunitarias.

“Para efectos del presente acuerdo, se entiende por otras
Organizaciones Comunitarias aquellas organizaciones sin animo de
lucro, constituidas legalmente y conformadas por habitantes de un
mismo vecindario, barrio, vereda, caserio o territorio, con el objeto
de brindar atencion a los nifios de su comunidad mediante la
autogestion, el trabajo solidario y apoyo a la solucién de sus
problemas para formar y conseguir una cultura ciudadana integral.

“Las Asociaciones de Padres de Familia o las Organizaciones
Comunitarias podran admitir hasta 25 Hogares, dependiendo de las
condiciones que prevalezcan en la comunidad.

“Las Asociaciones de Padres de Familia o las organizaciones
comunitarias, en su calidad de entes administradores del programa,
seran los responsables del correcto funcionamiento de los Hogares
Comunitarios de Bienestar apoyados en los Comités de Vigilancia y
Control y de Veeduria Ciudadana.” (Negrillas fuera de texto).

Ademas, el ICBF no sélo establece los parametros administrativos, operativos y
financieros de los hogares comunitarios, sino que tiene la potestad de ordenar su
cierre®, conforme a los criterios delineados en el Acuerdo 50 de 1996, segun el

cual:

8 La Corte Constitucional sobre el particular sefialé: “De lo anterior se desprende que, el
funcionamiento y resultados efectivos del programa requieren de un control sobre los mencionados
hogares; para ello, la Junta Directiva del ICBF, mediante el Acuerdo 050 de 1.996, determiné las
situaciones que dan lugar al cierre inmediato o el definitivo de los mismos, asi como lo atinente a su
reubicacion, consagrando las causales respectivas, los funcionarios competentes para decretarlo y el
procedimiento para adoptar la decisién.” Sentencia SU-224 de 1998, M.P. Hernando Herrera
Vergara.



“ARTICULO PRIMERO. Entiéndese por cierre de un Hogar
Comunitario de Bienestar el acto de clausurar el servicio que se
presta en el mismo, cuando sobrevengan circunstancias que
impidan su normal funcionamiento.

“La decision del cierre de un Hogar Comunitario de Bienestar sera
competencia de los Coordinadores de los centros Zonales o quien
haga sus veces. El ICBF debera definir la reubicacion del Hogar
cerrado o de los nifios, de conformidad con las necesidades de
atencion y los recursos existentes.

“El cierre de un Hogar Comunitario de Bienestar es definitivo y se
producird en la siguiente forma:

a) Inmediata cuando se presente alguna de las causales sefaladas
en el Articulo Segundo del presente Acuerdo.

b) Después de realizar las visitas de seguimiento, asesoria y
supervision al servicio, donde se detecte alguna de las causales
sefialadas en el Articulo Tercero del Presente Acuerdo, y dichas
fallas no se subsanen dentro del término establecido.

“ARTICULO SEGUNDO. Son causales de cierre inmediato de un
Hogar Comunitario de Bienestar las siguientes:

“(...) J) Accidente grave o muerte de un nifio en el Hogar.”

“ARTICULO TERCERO. Son causales de cierre definitivo como
parte de un proceso de supervision las siguientes:

“(...) s) Inobservancia de los Lineamientos Técnico Administrativos
por parte de la Madre Comunitaria 0 de uno de los miembros de la
Junta Directiva que dificulten el normal funcionamiento del Hogar.”

Conforme a la citada normativa resulta incuestionable que al margen de la
existencia de personeria juridica, autonomia administrativa, operacional y
financiera de los entes encargados de la administracion de los hogares
comunitarios, el ICBF se encuentra vinculado con su funcionamiento y
supervision, al grado tal que es el encargado de autorizar su creacion, ejerce el
respectivo control e inspeccion sobre los mismos, e incluso puede llegar a ordenar

su cierre cuando concurran circunstancias que den lugar a ello.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos expuestos en la contestaciéon de la
demanda y en la impugnacion, como quiera que estan orientados a desconocer la
intima o estrecha conexidén que ejerce el establecimiento publico demandado
frente a los hogares comunitarios, maxime si éstos se integran al servicio publico

del Sistema de Bienestar Familiar que se encuentra principalmente a cargo de esa



entidad, y que propende por la promocién y proteccién de las garantias esenciales

de los nifios y nifias del pais.

En consecuencia, si bien el programa de hogares comunitarios es ejecutado de
manera directa por la comunidad en la cual se localiza aquél, no es posible
desconocer la labor que ejerce el ICBF en la creacion, apoyo, supervision y

control sobre esos centros de atencion basica de la nifiez.

Asi lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Corporaciéon, al precisar en

situaciones similares a las que aca se juzgan:

“En concepto de la Sala, la suma de las anteriores disposiciones
muestra con claridad que los Hogares Comunitarios dependen
administrativa, operacional y financieramente del 1.C.B.F. y que son
los organismos encargados de desarrollar gran parte de sus
objetivos, en particular el Sistema de Bienestar Familiar considerado
un servicio publico a cargo del Estado, es decir, cumplen una
funcidn publica, esto es la proteccion de la nifiez colombiana.

“Dicho Instituto, como entidad rectora de bienestar familiar, controla
y supervisa el funcionamiento del programa e imparte autorizacion a
guienes se desempefian como madres comunitarias, previo el lleno
de requisitos también determinados por el .C.B.F.

“A la luz de las anteriores normas y analizadas en conjunto las
pruebas allegadas al proceso, tanto directas como indiciarias, la
Sala deduce con certeza, como lo hizo el a quo, que en el caso sub
judice se estructuré una falla del servicio por omision a cargo de la
administracion, en este caso el ICBF, dado que el nifio MAYCOL
ESTEVENS RAMIREZ CADAVID fallecié en el Hogar Comunitario
dirigido por la madre comunitaria sefiora AURA INES PELAEZ DE
ECHEVERRY, cuando esta se encontraba ausente del Hogar, es
decir, que fue negligente en el cumplimiento de sus obligaciones y
deberes frente al cuidado del nifio.”

“De las disposiciones citadas y lo declarado por la madre
comunitaria se puede advertir que de la forma como lo sostiene la
entidad demandada en realidad aquella no tiene relacion laboral con
ésta pues depende jerarquicamente y organizativamente de la
Asociacion de Padres exclusivamente.

“Empero, debe precisarse que la responsabilidad patrimonial del
Estado no sélo se estructura sobre las acciones o las omisiones de
aquellos que son sus servidores oficiales, sino también por la de

° Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de septiembre de 1998, exp. 11130, M.P.
Juan de Dios Montes Hernandez.



aquellos que actian como sus agentes directos o indirectos que
desarrollan una funcion publica en su nombre y representacion.

“Los hogares comunitarios fueron concebidos institucionalmente
como un programa a manera de mecanismo de participacion de la
misma ciudadania de escasos recurso como aporte al Estado en la
solucién de sus problemas apremiantes. Pese a la estructura
organizativa interna que se le ha dado a los hogares comunitarios y
la forma como ellos funcionan pues tienen personeria juridica
independiente, es innegable el nexo representativo que surge con el
I.C.B.F., tanto es asi que el distintivo utilizado para que el publico los
pueda identificar es el de Hogar Infantil adscrito al Instituto.

“Asimismo, pueden comentarse otras circunstancias que también
permiten su vinculacién, como son: la permanente coordinacion y
asesoria del Instituto sobre los hogares comunitarios, el aporte
también permanente que de su presupuesto hace el Instituto para el
sostenimiento de éstos; la capacitacion y escogencia del personal
gue los manejaran, entre otros. Las asociaciones de padres que
administran tales hogares aunque tienen personeria juridica propia
no son entes completamente auténomos del Instituto. Ellos
contribuyen con la entidad publica citada en forma mancomunada
en la prestacion del servicio publico. Dichos hogares no son de
ninguna manera una forma de administracion delegada, sino un
mecanismo de participaciéon ciudadana en la ejecucién de una
funcién que le corresponde al Estado. El ente publico permite que
los particulares coejecuten con él un cometido publico que si bien lo
pueden hacer en forma independiente no les es permitido
desarrollarlo por fuera de parametros y limites que la misma
institucion les traza. De ahi que no puede sostenerse que el
programa de los hogares comunitarios pueda funcionar como rueda
suelta de todo el endrenaje (sic) que para tal efecto ha disefiado el
Instituto.

“En el asunto sub-examine la madre comunitaria no obstante
carecer de vinculo laboral alguno con la entidad demandada si
presta a un nombre una funcion publica a favor de la nifiez de
escasos recursos, desarrolla en su representacion los objetivos que
por ley se le han asignado a dicho ente. Por ende sus acciones o
sus omisiones son responsabilidad del Instituto.”*°

Asi mismo, la Sala se ha ocupado de eventos en los que se juzga la
responsabilidad del ICBF por la afectacion a la integridad psicofisica —y de manera
concreta la integridad sexual- de nifios ubicados en hogares sustitutos en

cumplimiento de una medida de proteccion. Al respecto, se ha sefialado:

“De conformidad con lo anterior, no hay duda que los citados
menores sufrieron maltratos y abusos sexuales en el hogar sustituto
al servicio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 1.C.B.F.,

10 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de diciembre de 1993, exp. 8218, M.P. Julio
César Uribe Acosta.



razon por la cual la entidad demandada debera responder por los
perjuicios que dicha situacion les produjo a los demandantes.

“El articulo 44 de la Constitucion Politica prescribe que la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinion son derechos
fundamentales de los nifios, a lo cual agrega que éstos seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdémica y
trabajos riesgosos. En el mismo contexto, la norma advierte que la
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos, por lo que, en atencién a dicho
mandato, cualquier persona puede exigir de la autoridad competente
su cumplimiento y la sancién de los infractores. Lo anterior -se
entiende- es consecuencia directa de lo previsto en el ultimo aparte
de la norma, segun el cual, los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas™ (se subraya).

“La Corte Constitucional, en reiterados pronunciamientos ha dejado
claro que los nifios son titulares de un derecho fundamental
prevaleciente a tener una familia y no ser separados de ella; a su
vez, la familia en tanto institucion social basica es objeto de claras
protecciones constitucionales, que impiden que las autoridades o los
particulares intervengan en su fuero interno o perturben las
relaciones que la conforman, sin que existan razones de peso
previamente establecidas por el ordenamiento juridico que asi lo
justifiqguen, y uUnicamente de conformidad con el procedimiento
establecido en la ley™.

"Volviendo al caso concreto, puede concluirse que los menores John
Anderson y Paola Andrea Gonzélez Henao fueron separados
injustificadamente de su familia, y habida cuenta que esta
demostrado en el proceso que ellos fueron victimas de abuso sexual
y descuido en el hogar sustituto al servicio del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, 1.C.B.F., lo cual evidencia que se configurd
una falla en la prestacion del servicio imputable a la entidad
demandada, ésta serd condenada al pago de los perjuicios que
dicha situacion les produjo a los demandantes.

“Hechas las anteriores precisiones, la Sala revocara la sentencia de
22 de julio de 1998, proferida por el Tribunal Administrativo del
Tolima, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.”*? (Subrayado del original).

Como se aprecia, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sido reiterada al

sefalar que es posible imputar dafios ocurridos al interior de hogares comunitarios

™ Corte Constitucional, T-1226124 de 23 de febrero de 2006; M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
2 Corte Constitucional: T-752/98, M.P. Alfredo Beltran Sierra; SU-225/98, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; ST-510/03; M.P. Manuel José Cepeda.



—inclusive los desencadenados directamente por la accién u omision de la madre
comunitaria— al ICBF, puesto que el establecimiento publico no se desprende de
la direccion, control y vigilancia del servicio publico que en esos centros de
atencion se presta a la nifiez, circunstancia suficiente para decidir de manera
desfavorable el argumento de defensa relacionado con la autonomia financiera,

operacional y administrativa de aquéllos.

Por lo tanto, mal hace la institucion demandada, dada la relevancia del servicio
publico que se presta en los hogares comunitarios, en invocar de manera velada
una falta de legitimacion en la causa por pasiva cuando la ley, la jurisprudencia y
toda la actuacion administrativa que reposa en el proceso apuntan a demostrar lo
contrario, esto es, que el ICBF es el primer llamado a afrontar si de los supuestos
facticos que se juzguen, en cada caso concreto, se genera responsabilidad

patrimonial por la existencia de un dafio antijuridico que le sea imputable.

Asi las cosas, llama poderosamente la atencidén de la Subseccion el hecho de que
la defensa se haya estructurado sobre la falta de legitimacion en la causa por
pasiva, cuando la copia de la actuaciéon administrativa que se acompafno con el
escrito de contestacion de la demanda acredita que el ICBF, ante la constatacion
del dafio, abrid un procedimiento de proteccion del nifio Sebastian Rojo Jiménez,
y gestiondé ante varias autoridades nacionales y departamentales, publicas y

privadas, la ayuda a favor del nucleo familiar.

Ademas, resulta paradojico que la entidad publica pretenda desligarse de su
legitimacién en la causa para enrostrar el comportamiento de la madre
comunitaria —con quien el ICBF no tiene vinculo legal o contractual- y la
asociacion a cargo del hogar comunitario “La Campanita’, cuando es
incuestionable que existia un deber a cargo de la entidad demandada de
supervision, capacitacion y control del servicio publico esencial de Bienestar

Social que se ejercia al interior de ese hogar infantil de atencion a la infancia.

Y si bien, las madres comunitarias no tienen ningun tipo de vinculo legal o
contractual laboral con el instituto demandado, no puede desconocerse que son
agentes privados en ejercicio de un servicio publico en principio a cargo del

Estado, en el que éste ejerce una exigente y permanente inspeccion sobre las

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de mayo de 2010, exp. 18195, M.P. Gladys
Agudelo Ordofiez.



condiciones de seguridad y proteccion en que se hallan los nifios o nifias que
reciben la atencion en los hogares comunitarios, en aras de materializar las

garantias esenciales contenidas en el articulo 44 superior.

3.2. Existencia y delimitacion del dafio antijuridico en el caso concreto

Se encuentra acreditado que el nifio Sebastian Rojo Jiménez, el 21 de febrero de
2001, a la edad de dos afios, sufrio un ahogamiento parcial al haber ingerido un
cuerpo extrafio que al localizarse en el tracto bucal - respiratorio, impidié el paso
de oxigeno, circunstancia por la cual padecido un paro cardiorrespiratorio que

terminé con una lesién consistente en una encefalopatia hipoxica.

La encefalopatia hipoxica isquémica, es un sindrome consistente en la falta de
suministro de oxigeno a los tejidos cerebrales, 0 en otros términos es una paralisis

cerebral por ausencia de la llegada de oxigeno a los hemisferios cerebrales.

En el caso concreto, se advierte que la lesion cerebral fue significativa ya que la
incapacidad laboral dictaminada fue del 94,50%, y obran distintos documentos y
medios probatorios que acreditan que el nifio Sebastian padece una paralisis
avanzada, no camina, con dificultad controla los movimientos de cuello y cabeza,
no tiene capacidad linguistica comunicativa, requiere asistencia en las funciones
vitales basicas como alimentarse y aliviar el cuerpo, presenta episodios de
irritabilidad, y su forma de expresar agrado o desagrado es a través de la sonrisa

o del llanto.

En ese orden de ideas, el dafo antijuridico esta probado pues existe una lesion a
la integridad psicofisica de Sebastian (demandante principal) que repercute en la
afectacion de varios derechos fundamentales, patrimoniales e inmateriales de los
cuales es titular, y una afrenta a la orbita subjetiva 0 emocional de su progenitora
y hermanas, quienes no solo han sufrido por la condicibn en que éste se
encuentra, sino que ademas se han vinculado —particularmente la madre— de
manera activa a su rehabilitacion, como se destaca en el informe interdisciplinario
del Centro de Servicios Pedagdgicos de la Facultad de Educacién de la
Universidad de Antioquia, del 27 de junio de 2001, documento en el que se pone
de presente la dedicacién e importancia del acompafiamiento de Ruth Rojo

Jiménez en el proceso de rehabilitacion de Sebastian.



En ese contexto, la lesion se tiene por establecida, asi como su caracter personal,
cierto y antijuridico, pues tanto Sebastian como su madre y hermanas no estaban
en la obligacion de soportar las consecuencias negativas que se desprenden de
las graves afectaciones psicofisicas que padece aquél, en virtud del
desafortunado suceso ocurrido dentro del hogar comunitario denominado “La

Campanita”.
3.3. Régimen de responsabilidad aplicable

Si bien la jurisprudencia de la Sala ha sostenido que controversias de esta
naturaleza se rigen por el titulo de imputacién subjetivo de falla del servicio, es lo
cierto que el régimen de responsabilidad llamado a regular situaciones de este
matiz es el objetivo, como quiera que la administracion publica no puede

exonerarse con la sola acreditacion de un comportamiento diligente y cuidadoso.

En efecto, en supuestos de esta especificidad existen dos circunstancias que
hacen aplicable el titulo objetivo de responsabilidad de dafio especial: i) la
naturaleza, rango y especial proteccion que recae sobre los derechos de los nifios
y nifias del pais y ii) la finalidad y objetivos propios del servicio publico esencial de

bienestar familiar.

No debe perderse de vista que este tipo de instituciones (hogares comunitarios)
se integran a la prestacion del servicio de bienestar familiar y, por lo tanto, su
finalidad estd precisamente dirigida a promover los intereses legitimos y

fundamentales desarrollados constitucionalmente en el articulo 44 superior™*.

Es precisamente esa disposicidén la que se incorpora al derecho de dafios para
darle un especifico contenido y alcance al servicio de bienestar social, razon por la
gue cualquier dafio irrogado a nifios o nifias cuando estan bajo la custodia de ese

servicio publico esencial es imputable, prima facie, bajo los postulados del dafio

14 «Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado el amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresiéon de su
opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los
demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados ratificados por
Colombia.

“La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar
su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede
exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.



especial, esto es, una lesién anormal y particular producida durante el ejercicio de
una actividad legitima de la administracion publica o de un particular en ejercicio

de funciones publicas que rompe el principio de las cargas publicas.

Asi lo sostuvo de manera reciente esta Subseccién al precisar que la
responsabilidad por los dafios padecidos por menores en centros de rehabilitacion

0 resocializacion era objetiva, por cuanto:

“(...) cuando la persona que padece el dafio es un nifio, nifia o
adolescente que se encuentra en un centro especializado de
reeducacion o rehabilitacion, las condiciones de responsabilidad se
tornan aun mas exigentes en virtud de la proteccion constitucional
especial de que gozan a partir de la prevalencia del derecho de
aquéllos sobre los de los demas (articulos 44 y 45 C.P.), sin que
para efectos del alcance de la proteccion constitucional especial
tenga incidencia la distincion entre “nifios y niflas” y “adolescentes”,
como lo ha reconocido la Corte Constitucional en los siguientes
términos: “La Carta utiliza el término adolescentes para referirse a
aquellos jévenes que no han alcanzado aun la mayoria de edad,
pero que tienen capacidad y madurez para participar en los
organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion,
educacion y progreso de la juventud, sin definir cuando comienza y
a qué edad termina la adolescencia. Lo que se buscé con tal
consagracion fue pues garantizar la proteccion y la formacion fisica,
psicologica, intelectual y social, asi como la participacion activa de
los jovenes en la vida cultural, deportiva, politica, laboral y
econdmica del pais, promoviendo su intervencion en las decisiones
de los organismos que tienen a su cargo politicas respecto de ese
grupo de la poblacion. Asi, la distincion entre nifio y adolescente, no
se hizo para efectos de la prevalencia de sus derechos, sino de la
participacion. La intencién del constituyente no fue excluir a los
adolescentes de la proteccion especial otorgada a la nifiez, sino
hacerla mas participativa respecto de las decisiones que le
conciernen.”

“En efecto, los principios constitucionales contenidos en esas
disposiciones no pueden ser ajenos al escenario de la
responsabilidad extracontractual del Estado, mas aun cuando el
dafio tiene su geénesis al interior de una institucién técnica
encargada de suministrar los servicios de rehabilitacion vy
resocializacion de los adolescentes infractores de la ley penal, razén
por la cual se encuentra vinculada por la proteccion reforzada
referida, asf como por el principio del interés superior del nifio*®, es

“Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

!5 Corte Constitucional, sentencia C-092 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria.

% La Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de Noviembre de 1989, y aprobada en Colombia mediante la Ley 12 de 1991,
determina:

“Articulo 1:



decir, que al margen de que se trate de un menor infractor el Estado
esta en la obligacion de suministrarle todos los medios necesarios
para obtener una efectiva reeducacion y resocializacién, sin que ese
procedimiento signifique la posibilidad de sacrificar el postulado de
dignidad humana de que goza el adolescente, razén por la que no
puede ser sometido a tratos crueles o degradantes, asi como a
sanciones o penas que desconozcan la finalidad del instrumento de
proteccion, en este caso, el manejo terapéutico del menor
contraventor de la legislaciéon penal.”*’

La anterior perspectiva se refuerza ain mas en el caso concreto, pues del acervo
probatorio no se desprende la existencia de una falla del servicio a cargo del
ICBF, menos en relacién con el deber de control y vigilancia que ejerce sobre los
hogares comunitarios, como quiera que no se acredito la forma en que llego el
objeto extrafio a las manos del menor lesionado y ni siquiera la naturaleza o

material del mismo.

En consecuencia, la lesion antijuridica deviene imputable a la entidad demandada
porque en ejercicio de una actividad legitima vy licita se irrogd un dafio especial y

anormal que, se itera, desborda la igualdad ante las cargas publicas.

Frente al dafio especial como titulo objetivo de imputacién, mutatis mutandis, la

Sala ha discurrido, asi*®:

“El dafio especial ha sido entendido como un titulo de imputacion de
aplicacién excepcional, que parte de la imposibilidad de resarcir un
dafio claramente antijuridico con fundamento en un régimen
subjetivo de responsabilidad. En este sentido, resulta valiosa la
referencia que nos aporta la jurisprudencia de esta corporacion al
decir:

“Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad. (se subraya)

“Articulo 3.

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

“2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas.”

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 7 de febrero de 2011, exp. 38382, M.P.
Enrique Gil Botero.

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2007, exp. 16696, M.P. Enrique
Gil Botero.



“Esta teoria se aplica de manera excepcional y por equidad,
precisamente porque es subsidiaria, de modo que ha de
recurrirse a ella tan sélo en eventos en los que el caso
concreto examinado no logre su encasillamiento dentro de
los otros regimenes de responsabilidad y se aprecie por el
sentenciador que esa ausencia de tipicidad, si asi puede
decirse, comporta vulneracion injustificada del principio de
equidad."19

“(...) Esta es, precisamente, la esencia del dafo especial, la
injusticia material que se derivaria de seguir otro parametro de
responsabilidad estatal en un caso concreto, situacion que impone
sobre los hombros del juez el deber de excepcionar la aplicaciéon del
régimen general con el objeto de dejar actuar la justicia material que
de sentido al Estado Social de Derecho.

“Esta aproximacion sirve para reforzar la idea de que la equidad en
ningln momento debe entenderse como consecuencia del arbitrio
judicial; por el contrario, se trata de el uso de la discrecionalidad que
permite —e incluso, en algunos casos exige- el ordenamiento para
eventos en que la via excepcional es la que cumple con el valor de
justicia material que se busca®.

“Esta anormalidad y especialidad del perjuicio es, precisamente, la
gue conlleva a un rompimiento del principio de igualdad ante las
cargas publicaszl. Sin embargo, no debe entenderse dicho principio
como el anhelo de lograr una equiparacibn matematica entre los
administrados frente a la actividad administrativa; el contenido que el
mismo involucra es, evidentemente, el mantenimiento de un relativo
balance en esta materia. En consecuencia, es posible considerar
como legitimas las imposiciones que puedan ser ubicadas dentro de
los parametros que, de acuerdo con la jurisprudencia, acepta el
principio de igualdad ante las cargas publicas; y, en este mismo
sentido, el Estado debera responder cuando quiera que una
actividad administrativa haya ocasionado un grado de perjuicio que
exceda el ambito de molestia que debe ser soportado.

“La igualdad, y como se antepuso, su manifestacion en el equilibrio
ante las cargas publicas, aparece como el bien juridico a restituir en
estos casos, fruto directo de postulados equitativos a los que
repugna, como lo expresan el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, los eventos de extrema desigualdad en la reparticion
de las cargas publicas.

9 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, expediente No. 4655, C.p. Dr. Antonio José Irisarri
Restrepo, en Extractos de Jurisprudencia del consejo de Estado, primer trimestre de 1989, Tomo
111, Publicaciones Caja Agraria, Bogota, p. 249 y 250.

20 “porque la equidad no es fuente del Derecho, sino medio de determinacién del Derecho justo”,
como sabiamente lo ha ensefiado ENTRENA KLETT Carlos Maria, La equidad y el arte de juzgar, Ed.
Aranzadi, 22 Ed., Navarra, 1990, p. 23.

1 En este sentido ha expresado esta corporacion:

“todo perjuicio anormal, que por su naturaleza e importancia exceda las molestias y los sacrificios
corrientes que exige la vida en sociedad, debe ser considerado como una violacién de la igualdad
de los ciudadanos delante de las cargas publicas, y por consiguiente debe ser reparado”

CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.p.: Guillermo Gonzalez Charry, abril 21 de 1966.



“(...) De este extracto jurisprudencial se derivan dos ideas que
resultan capitales al desarrollo argumentativo del presente caso y
gue reafirman las razones expuestas: la idea de que la justicia
material busca la aplicacion efectiva de principios y valores
constitucionales; y, que es la mision del juez, entre otros, velar por
su efectiva materializacion.

“En resumen, la teoria del dafio especial relne una buena muestra
de los eventos en que, con el animo de buscar un resultado
satisfactorio desde una Optica de justicia material, se utiliza la
equidad para reequilibrar las cargas publicas, honrando asi el
principio de igualdad. En otras palabras, la teoria del dafio especial,
contando con el substrato de la equidad que debe inspirar toda
decision judicial, se vale de la igualdad para fundamentar las
soluciones que buscan restablecer el equilibrio ante las cargas de la
administracion en situaciones concretas, objetivo que se alcanza
gracias a la asuncién del principio de solidaridad como argumento
de impulsién de la accion reparadora del Estado, como se observara
al momento de considerar el caso concreto.

“Se denota claramente la gran riqueza sustancial que involucra la
teoria del dafio especial y, como no, lo esencial que resulta a un
sistema de justicia que, como el de un Estado Social de Derecho,
debe buscar mediante el ejercicio de su funcion la efectiva
realizacion de los valores y principios esenciales al mismo.”

En ese orden de ideas, la responsabilidad en el contexto moderno se entroniza
con el derecho constitucional que establece principios, valores y estandares
normativos que ilustran la labor jurisdiccional, de forma tal que ese conjunto
nomoarquico no quede relegado al papel, sino que se convierta en verdaderos
criterios de orientacion jurisdiccional que permitan alcanzar la justicia material en

cada caso concreto.

Tratdndose del dafio especial su fundamento se halla en los principios
constitucionales de dignidad humana, solidaridad y equidad, por cuanto es un
titulo juridico de imputacion que permite, en sede del derecho de dafios y con
apoyo en criterios de la justicia correctiva, remover los efectos nocivos de un dafo
que es antijuridico en virtud del anormal y especial rompimiento de las cargas
publicas a las que se encuentran sometidos los asociados en un Estado Social de

Derecho.

Los anteriores planteamientos encuentran perfecta consonancia con el escenario
constitucional en el cual se enmarca la relevante proteccion de los derechos a los

nifos y nifas, puesto que los principios de prevalencia de sus derechos por



encima de los demas, asi como el de interés superior, radican en cabeza del

Estado una especial obligacion o deber de proteccion a favor de aquéllos.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha sostenido:

“Ha subrayado la jurisprudencia constitucional que todas las
distinciones trazadas por la legislacion respecto de la nifiez apuntan
y deben dirigirse siempre a ampliar la proteccion “de acuerdo con la
esfera volitiva e intelectual del nifio, nifia o adolescente”. Esta linea
de pensamiento ha sido sostenida por la Corte Constitucional en
varios de sus pronunciamientos. Al respecto, ha hecho hincapié la
Corporacion en la situacion de vulnerabilidad y de debilidad
manifiesta en que suelen encontrarse los nifios, las niflas y los
adolescentes, asi como ha puesto énfasis en la necesidad de
otorgarles proteccion tanto en el ambito familiar como en al campo
social y estatal, “buscando con ello garantizarles un tratamiento
preferencial y asegurarles un proceso de formacion y desarrollo en

condiciones Optimas y adecuadas, acorde con el papel relevante y
1122 1123

trascendental que estan llamados a cumplir en la sociedad™.
En el caso sub examine, esta probado que el infante Sebastidn Rojo Jiménez
encontrandose en el hogar comunitario “La campanita” en la ciudad de Medellin,
se llevo un objeto extrafio a la boca, de un material desconocido, probablemente
de caucho o papel, que gener6é una obstruccion respiratoria que impidié el paso
de oxigeno a sus pulmones lo que desencadend una encefalopatia hipoxica que

le significé una incapacidad total del 94,50%.

Y si bien existe toda una normativa —que fue transcrita y analizada— que determina
un deber de vigilancia y control por parte del ICBF sobre los hogares comunitarios
e infantiles, ello no significa que en el asunto sub examine el dafio le sea
imputable bajo la égida de la falla del servicio por el desconocimiento de esos
preceptos; por el contrario, todas esas disposiciones permiten establecer la
existencia de legitimacién en la causa por pasiva a cargo del instituto demandado,
pero no vinculan la lesion antijuridica con el comportamiento de aquél, pues no se
acreditaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se introdujo el
cuerpo extrafio —de plastico o de caucho- al hogar comunitario, ni la forma como
llegé a las manos del infante, razén por la cual no resulta posible estructurar una

falla del servicio a cargo del demandado a diferencia de lo sostenido por el a quo.

22 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2004.
2 Corte Constitucional, sentencia C-543 de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



En esa perspectiva, el dafio es imputable al ICBF porque encontrandose a cargo
del servicio publico de bienestar social se irrogd una lesion a partir de la
prestacion de esa actividad de proteccion; afectacion que es anormal y especial
respecto a los demandantes y que resquebraja el principio de igualdad ante las
cargas publicas, sin que en la configuracion de la atribucién del dafio importe que
el hogar comunitario estuviere administrado por un particular porque, se insiste, la
responsabilidad de la administracion publica amén de ser directa esta relacionada
en el caso concreto con la prestacion de un servicio publico que se encuentra a
cargo del Estado, y en cuyo desarrollo se pueden generar o desencadenar

afectaciones que rompan la igualdad respecto de las cargas publicas.

Asi las cosas, los dafios padecidos por Sebastian, su madre y hermanas son
imputables al ICBF porque en medio de la prestacién de un servicio de caracter
publico de proteccion especial a la nifiez se produjo una lesién antijuridica,
especial y anormal para los demandantes que rompe o0 resquebraja las cargas
publicas a las que se encontraban sometidos y, por lo tanto, imponer a la familia
Rojo Jiménez el deber de soportarla supondria desconocer los postulados de
solidaridad y equidad sobre los que se basamenta el titulo de imputacion del dafio

especial.

De alli que, se mantendré la decision apelada porque a diferencia de lo sostenido
por el ICBF el dafio antijuridico si le es imputable en el plano factico y juridico, ya
gque al nifio Sebastian Rojo por una circunstancia desconocida mientras se
encontraba bajo la proteccion especial reforzada del servicio de bienestar social®*
se le desencadend una lesion irreversible en su integridad psicofisica que no solo
le impide valerse por si mismo, sino que le cercend la posibilidad de desarrollar

una vida bajo los pardmetros de normalidad dada la gravedad de la afectacion.
3.4. Reliquidacion de perjuicios
En atencién a que la sentencia sélo fue impugnada por la entidad demandada, no

se hara mas gravosa la situacion del apelante Unico en virtud del principio

constitucional de la no reformatio in pejus, el cual tiene aplicacién en cuanto se

4 “parg no podremos descubrir el significado de la justicia o la mejor manera de vivir por medio
solo de la introspeccién... Si la reflexion moral es dialéctica —si va y viene entre los juicios que
hacemos en situaciones concretas y los principios que los informan— necesitarad de opiniones y
convicciones, por parciales que sean y poco documentadas, como del aire que se respira. Una



refiere al ambito indemnizatorio del dafio, segun los lineamientos trazados por

esta Corporacion.

Asi las cosas, es posible que el Juez de lo Contencioso Administrativo en aras de
la reparacion integral del dafio antijuridico causado adopte todas las medidas de
justicia restaurativa para obtener el resarcimiento pleno de la lesidon, incluso
cuando existe apelacion Unica por el demandado, salvo en cuanto se refiere a la
condena patrimonial en contra de éste, pues sobre ese especifico item de la

reparacion integral rige el principio constitucional de la no reformatio in pejus.

De alli que la Sala cuente con competencia para acoger cualquier tipo de medidas
de justicia restaurativa en aquellos casos en los que se establezca que el dafio
desborda el marco eminentemente indemnizatorio y, por lo tanto, se imponga la
adopciéon de medidas de satisfaccion, rehabilitacion o de garantias de no

repeticion.

Entonces, se actualizaran las sumas contenidas en la decision de primera
instancia otorgadas a titulo de indemnizacién del dafio material y moral, para que
reflejen la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, toda vez que si bien el a quo
aplico el criterio de los SMMLV a la hora de liquidar estos dltimos perjuicios, lo

cierto es que en la sentencia los expreso en pesos.

3.4.1. Perjuicios materiales

Sebastian Rojo Jiménez:

Ra = Rh ($91.397.444.00) indice final - junio/2008 (107,12)
e --=$99.426.162,00
indice inicial - octubre/94 (98,47)

3.4.2. Dafios morales:

filosofia a la que no rocen las sombras sobre la pared no sera sino una utopia estéril.” SANDEL,
Michael “Justicia”, Ed. Debate, Bogota, 2011, pag. 40.



Como en el sub judice se presenta el perjuicio en su mayor magnitud, debido a la
grave lesibn que aqueja a Sebastian Rojo Jiménez y que se traduce en una
incapacidad del 100%, habra lugar a reconocer a titulo de dafio moral las sumas

de dinero establecidas a continuacion, para cada uno de los demandantes:

SEBASTIAN ROJO JIMENEZ 100 SMMLV
MARIA RUTH ROJO JIMENEZ 100 SMMLV
JENNYFFER ROJO JIMENEZ 50 SMMLV
MARIA LISBETH BUITRAGO ROJO 50 SMMLV

3.4.3. Dafio a la salud (perijuicio fisioldgico)

A favor de Sebastidn Rojo Jiménez se cancelara la suma equivalente a 100
SMMLV, de conformidad con la condena contenida en la sentencia objeto de

apelacion.

3.5. Medidas de justicia restaurativa

De otro lado, se advierte que en el caso concreto el dafio ha tenido una evidente
significacion en la esfera de los derechos fundamentales del nifio Sebastian Rojo
Jiménez, razén por la que se impone la adopcion de medidas de justicia
restaurativa que restablezcan el nucleo de las garantias esenciales a favor de
aguél, asi como la dimension objetiva del derecho fundamental a la integridad

psicofisica de los nifios y nifias en Colombia.

Sobre el particular, la Sala reitera su jurisprudencia contenida en una reciente

providencia en la que se puntualizézs:

“En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso
administrativo aprecia la vulneracion grave de la dimension
objetiva de un derecho, puede adoptar medidas de justicia
restaurativa a efectos de que sea reestablecido el nucleo del
derecho o interés constitucionalmente protegido, al margen de
que el tramite procesal sea el del grado jurisdiccional de
consulta o la resoluciéon de un recurso de apelacion uUnico. Lo
anterior, toda vez que el principio de la no reformatio in pejus, como

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, exp. 18364, M.P.
Enrique Gil Botero.



expresion de la garantia del derecho al debido proceso soélo tiene
restriccion en la orbita indemnizatoria del principio de reparacion
integral. En efecto, la jurisprudencia de la Corporacién ha precisado
gue si existe una colisién entre el principio de reparacion integral con
los principios de congruencia procesal y de jurisdiccidn rogada,
estos ultimos deben ceder frente al primero en cuanto concierne a
las medidas de satisfaccién, rehabilitacion, y garantias de no
repeticion, toda vez que el parametro indemnizatorio, esto es, el
reconocimiento de los perjuicios materiales e inmateriales si esta
amparado por los citados principios del proceso que tienden a
garantizar el derecho de defensa del demandado.

“Definido el anterior panorama, la Sala reitera la jurisprudencia que
sobre el particular ha delineado para precisar que, en aquellos
eventos en los que sea evidente la alteracion grave de un derecho
de la persona, es posible que se adopten medidas distintas a la
indemnizacién de perjuicios, todas ellas encaminadas a operar
como factores de justicia restaurativa, esto es, como instrumentos
que propenden por el restablecimiento objetivo del derecho
conculcado.

“Al reszpecto, en reciente pronunciamiento de la Seccion se

precis6”’;

“I) En todo proceso en el que se juzgue la responsabilidad
patrimonial del Estado, sera posible deprecar medidas de
reparacion integral, con miras a que se restablezca el statu
guo preexistente a la produccion del dafio.

“En consecuencia, siempre sera posible que en las
demandas de reparacion directa los demandantes formulen
pretensiones dirigidas o encaminadas a la reparacion in
integrum del perjuicio, incluso reparaciones in natura. No
obstante, en estos supuestos, el juez estara siempre
vinculado por el principio de congruencia procesal y de la no
reformatio in pejus.

“ii) Cuando se trate de graves violaciones a derechos
humanos, el juez cuenta con la facultad de decretar todo tipo
de medidas de justicia restaurativa (correctiva), encaminadas
a la satisfaccion y el restablecimiento del derecho o derechos
lesionados. Asi las cosas, en estos eventos, el juez de lo
contencioso administrativo no puede estar limitado, en modo
alguno, por los principios procesales antes mencionados,
puesto que constituye un imperativo categérico que
prevalece sobre las citadas garantias, el hecho de garantizar
una reparacion integral del perjuicio.

“Este importante avance de la jurisprudencia nacional, ha
sido reconocido  expresamente en un reciente
pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al puntualizar:

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 17994, M.P.
Enrique Gil Botero.



“(...) El Tribunal reconoce tales esfuerzos efectuados por
Colombia en cuanto a su deber de reparar y los valora
positivamente. Asimismo, el Tribunal valora lo sefalado por
el perito Alier Hernandez en la audiencia publica, en el
sentido de que el Consejo de Estado ha sefialado desde el
2007 que “el resarcimiento econémico no es suficiente, [lo
cual] abre la posibilidad para las victimas en sus demandas
[en procesos contencioso administrativos] formulen unas
peticiones de reparacion distintas del simple resarcimiento
econdmico. La Corte considera que de darse dicho
desarrollo jurisprudencial en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo colombiana, podria llegar a complementar las
otras formas de reparacion disponibles en distintas vias
jurisdiccionales o de otra indole a nivel interno con el
propésito de obtener, en su conjunto, la reparacion integral
de violaciones de derechos humanos. Al respecto, el
Tribunal reitera que una reparacion integral y adecuada, en
el marco de la Convencion, exige medidas de rehabilitacion,
satisfaccion, y garantias de no repeticion...

“203. Asimismo, la Corte Observa, tal y como lo ha hecho en
otros casos contra el Estado colombiano, que si bien la
reparacion integral de una violacién a un derecho protegido
por la Convencién no puede ser reducida al pago de una
compensacion, las indemnizaciones dispuestas en los
procesos contencioso  administrativos  pueden  ser
consideradas al momento de fijar las reparaciones
pertinentes, “a condicion de que lo resuelto en esos proceso
haya hecho transito a cosa 'uzgada y que sea razonable en
las circunstancias del caso.”"

“Asi las cosas, la Sala a partir de sus pronunciamientos
recientes, asi como en apoyo de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, considera que, en eventos en los que si bien el
dafio no provenga de graves violaciones a derechos humanos,
de todas formas es posible decretar medidas de satisfaccion,
conmemorativas o garantias de no repeticion, siempre y cuando
sean necesarias las mismas para restablecer el nucleo o
dimensidén objetiva de un derecho humano que ha sido afectado
por una entidad estatal.

“En consecuencia, es posible que el dafio antijuridico irrogado
por una entidad prestadora del servicio de salud desborde la
esfera o dimension subjetiva, dada su magnitud, anormalidad y
excepcionalidad, circunstancia frente a la cual el juez de la
reparacion no puede ser indiferente, so pena de entender el derecho
de la reparacion como una obligacion netamente indemnizatoria,

2" CIDH, caso de la “Masacre de Mapiripan”, supra nota 21, parr. 214. En igual sentido, Caso de la
Masacre de La Rochela, supra nota 21, parr. 219 a 222...

8 CIDH, caso Valle Jaramillo y otros vs Colombia, sentencia del 27 de noviembre de 2008, parr. 202
y 203.



cuando lo cierto es que una de las funciones modernas de la
responsabilidad es la preventiva.

“En el caso concreto es evidente la falta de diligencia de la entidad
demandada, y la forma desentendida y gravemente anormal como
se manejo la valoracion del embarazo de la paciente, lo que quedd
acreditado desde el mismo dafio excepcional irrogado que afectd de
manera grave la dimensién objetiva del derecho a la salud, mas aun
si se tiene en cuenta que la lesién directa fue ocasionada sobre tres
nifias que alcanzaron a tener un halito de vida y, en consecuencia,
frente a las cuales se predicdé la condicibn de persona en los
términos establecidos en el articulo 90 del Cédigo Civil, y que, por lo
tanto, contaban con una proteccion reforzada y especial en los
términos del inciso tercero del articulo 13 de la Carta Politica y el
articulo 44 de la misma, precepto este ultimo que contiene el
principio de prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de
las demas personas.

“En ese orden, en la parte resolutiva del fallo se dispondra la
adopcion de la siguiente medida:

“Como garantia de no repeticion, se ordenara enviar copia integra y
auténtica de esta providencia a la Superintendencia Nacional de
Salud, para que remita copia de la misma a cada una de las EPS
que funcionan actualmente en Colombia, sin que ello implique, en
modo alguno pronunciamiento de responsabilidad en contra de esta
ultima entidad, toda vez que no es parte en el proceso; por ende, se
insiste, el Unico proposito de la medida consiste en la divulgacion
pedagdgica, a efectos de que situacion como la descrita en la
sentencia no se vuelva a repetir. El valor de las copias sera asumido
por el ISS.” (Se destaca).

Por lo tanto, conforme al precedente, y una vez constatada la gravedad de la
lesion de los derechos a la salud y a la integridad psicofisica en los ambitos
subjetivo y objetivo, se adoptaran las siguientes medidas de justicia restaurativa

gue deberan ser ejecutadas por el ICBF.

3.5.1. Rehabilitacién: estaran a cargo del ICBF desde el momento de este fallo
hasta el momento del fallecimiento de Sebastian Rojo Jiménez, todas las terapias
psicomotoras y del lenguaje que éste requiera para desarrollar mejores niveles de
vida, y de ser posible que sean realizadas a través del Centro de Servicios
Pedagdgicos de la Facultad de Educacion de la Universidad de Antioquia, para lo

cual adelantara todas las gestiones necesarias a ese propaosito.



Ademas, el ICBF costeara 0 suministrara todos los medicamentos vy
procedimientos quirdrgicos que sean necesarios para mejorar la calidad de vida

de Sebastian Rojo Jiménez.

De igual forma, el ICBF entregara cada vez que las necesidades lo requieran una

silla de ruedas nueva a Sebastian Rojo Jiménez.

Por ultimo, la entidad demandada o quien haga sus veces tendra que asumir los
pagos correspondientes a los medicamentos, tratamientos y procedimientos
quirargicos u hospitalarios que requiera el menor Sebastian Rojo Jiménez a lo

largo de su vida.

3.5.2. Garantias de no repeticion: el ICBF con el apoyo de las Universidades
Nacional de Colombia, de Antioquia, y del Valle, implementara un manual técnico
de seguridad para los hogares comunitarios y sustitutos en el pais, a efectos de
que se establezcan las condiciones minimas de proteccion a favor de los menores
beneficiarios del servicio publico de bienestar familiar, en aras de que no se
repitan hechos como los que afectaron la salud del menor Sebastian Rojo

Jiménez.

En ese manual se determinaran las condiciones de seguridad, salubridad y los
planes de emergencia en caso de que ocurra una eventualidad en donde un nifio

o nifia sufra una lesion o accidente al interior de un hogar comunitario.

4. Costas

De conformidad con el articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la
ley 446 de 1998, la Subseccién se abstendra de condenar en costas a la entidad
recurrente, por cuanto no se evidencido mala fe ni la conducta es constitutiva de

abuso del derecho.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,



FALLA:

Primero. Modificase la sentencia apelada, esto es, la proferida el 24 de

septiembre de 1999, por el Tribunal Administrativo de Antioquia, la cual quedara

asi:
“Primero. Declarase al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
responsable de los perjuicios causados con motivo de las lesiones
padecidas por SEBASTIAN ROJO JIMENEZ.
“Segundo. Como consecuencia de la declaracion anterior,
condénase al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a pagar
las siguientes sumas de dinero, por concepto de perjuicios morales:
SEBASTIAN ROJO JIMENEZ 100 SMMLV
MARIA RUTH ROJO JIMENEZ 100 SMMLV
JENNYFFER ROJO JIMENEZ 50 SMMLV
MARIA LISBETH BUITRAGO ROJO 50 SMMLV

“Tercero. Por concepto de perjuicios materiales, condénase al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a pagar la suma de
noventa y nueve millones cuatrocientos veintiséis mil ciento sesenta
y dos pesos ($99.426.162,00), a favor de SEBASTIAN ROJO
JIMENEZ.

“Cuarto. A titulo de dafio a la salud o perjuicio fisiolégico,
condénase al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar al pago de
la suma de 100 SMMLYV a favor de SEBASTIAN ROJO JIMENEZ.

“Quinto. Como medidas de justicia restaurativa, concretamente de
rehabilitacion y garantias de no repeticion ordénase al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar a lo siguiente:

“Suministrar desde el momento de este fallo hasta el momento del
fallecimiento de Sebastian Rojo Jiménez, todas las terapias
psicomotoras y del lenguaje que éste requiera para desarrollar
mejores niveles de vida, y de ser posible que sean realizadas a
través del Centro de Servicios Pedagdgicos de la Facultad de
Educacion de la Universidad de Antioquia, para lo cual adelantara
todas las gestiones necesarias a ese proposito.



“Costear o suministrar todos los medicamentos y procedimientos
quirdrgicos que sean necesarios para mejorar la calidad de vida de
Sebastian Rojo Jiménez.

“Entregar cada vez que las necesidades lo requieran una silla de
ruedas nueva a Sebastian Rojo Jiménez.

“Asumir los pagos correspondientes a los medicamentos,
tratamientos y procedimientos quirdrgicos u hospitalarios que
requiera el menor Sebastian Rojo Jiménez a lo largo de su vida.

“Con el apoyo de las Universidades Nacional de Colombia, de
Antioquia, y del Valle, implementar un manual técnico de seguridad
obligatorio para todos los hogares comunitarios y sustitutos en el
pais, a efectos de que se establezcan las condiciones minimas de
proteccion a favor de los menores beneficiarios del servicio publico
de bienestar familiar.

“En ese manual se determinaran las condiciones de seguridad,
salubridad y los planes de emergencia en caso de que ocurra una
eventualidad en caso de que un nifio o nifla sufra una lesiéon o
accidente al interior de un hogar comunitario.”

Segundo. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debera informar sobre el
cumplimiento de las medidas de justicia restaurativa a esta Corporacion y al
Tribunal Administrativo de Antioquia dentro de los seis meses siguientes a la

fecha de ejecutoria de este fallo.
Tercero. Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cddigo

Contencioso Administrativo, para lo cual se expedird copia de la sentencia de

segunda instancia, conforme al articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Cuarto. Cumplido lo anterior, por Secretaria, remitase el expediente al tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE



ENRIQUE GIL BOTERO OLGA VALLE DE DE LA HOZ
Presidente de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

ACLARACION DE VOTO DEL DR. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - Lesion cerebral
producida a nifio de dos afios / DERECHO DE LOS NINOS Y MENORES -
Garantia / DIGNIDAD DE UN MENOR DE EDAD - Vulneracion / DERECHO A
LA SALUD MENOR DE EDAD - Convencién sobre los derechos del nifio /
GARANTIA DE LOS DERECHOS DEL NINO - Precedente jurisprudencial
constitucional / PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DEL NINO —Precedente
jurisprudencial / REGLA PRO INFANS - Precedente jurisprudencial

La Sala destaca que en este tipo de casos la decision pone en cuestion la
vulneracion de la dignidad de un menor de edad, y la vulneracion de las garantias
reforzadas que se debia observar en la época, y hoy, respecto de los nifios
conforme con lo establecido en la Convencién sobre los derechos del nifio de 20
de noviembre de 1989, especialmente cuando se trata del derecho a la salud (...)
Luego, siendo sujetos de proteccion constitucional especial no cabe duda, en mi
criterio, que es necesario advertir que la responsabilidad que cabe endilgar a la
administracion publica cuando se produce un dafio antijuridico en un nifio, 0 en un
menor de edad, como consecuencia de su accién, omision o inactividad debe
orientarse el régimen no hacia su encuadramiento tradicional en la falla del
servicio, sino que debe fundarse en una imputacién objetiva, donde el Estado es
el primer y principal garante de la eficacia, efectividad y realizacion de los
derechos de los nifios 0 menores de edad. Esto se puede ver en la argumentacion
que se propone tener en cuenta para casos como el presente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA / CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1989 - ARTICULO 24

NOTA DE RELATORIA: Consultar Corte Constitucional, sentencia T-161 de 2004
y C-170 de 2004

CAUSALIDAD - Concepto / IMPUTACION - Concepto / IMPUTACION -
Precedente jurisprudencial / CAUSALIDAD E IMPUTACION - Doctrina /
CAUSALIDAD E IMPUTACION - Precedente jurisprudencial

La necesidad de distinguir entre causalidad e imputacion (cuando se trata de
avanzar hacia la imputacion objetiva), como respuesta a la ambigliedad derivada
de realizar un estudio de imputacion juridica y exigir, a su vez, la acreditacion de la
imputacion de primer nivel o factica. En su definicion basica, la causalidad es
entendida como el vinculo, nexo, o ligamen que une la causa a un efecto,
“siguiendo el principio que todo tiene una causa y que, en las mismas condiciones,
las mismas causas producen los mismos efectos” (...) se entiende que la



causalidad sigue siendo elemento que presente en el juicio de imputacion sigue
revelando al juez la necesaria percepcion y aprehension de la realidad,
permitiendo que la imputacion se realice fundada en dicha realidad, y no en
simples conjeturas, 0 suposiciones mentales desconectadas de las propias
circunstancias de tiempo, modo y lugar. (...) Sin oponerse a la imputacion, la
irregularidad de la conducta conforme a un deber juridico, exige evidenciar un
elemento causal que permita determinar si se desarroll6 dentro de los cauces
exigidos, en la relacion trabada entre el fundamento objetivo del deber y la accion
u omision concreta que se exige. Luego, la sucesién causal seguira presente
cuando el dafio se irroga con la ejecucion de la carga publica, que debe ser
observada en funcion de la realidad, de manera que el nexo causal permita
concretar dicha imputacion, o, por el contrario, se llegue a determinar la existencia
de eximente de responsabilidad. De acuerdo con lo anterior, no se puede
plantear que la distincion entre causalidad e imputacion se agota en el objeto que
le es propio a la primera, estos es, de las ciencias naturales, y el de la segunda el
derecho, porque la racionalidad exige que se parta de una sucesion de hechos,
respecto de los cuales opera el pensamiento para permitir que aplicando las
reglas de cognicion y de coordinacion, se pueda alcanzar una percepcion o
conviccién sensorial, de la que se infiere el juicio o valoracion juridica del dafio
(atribucién), o del hecho objeto del juicio de responsabilidad

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 7 de diciembre de 2005,
expediente numero 14065; sentencia de 22 de abril de 2004, expediente nimero
15088 y sentencia de 28 de abril de 2010, expediente nimero 17992

CAUSALIDAD E IMPUTACION - Relacion armonizada / TESIS DE LA
IMPUTACION OBJETIVA - Aplicacion / IMPUTACION DEL RIESGO -
Aplicacion / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Aplicacion

Luego, la relacion causalidad - imputacién, lejos de excluirse permite
armonizarlas, incluso en la propia tesis de la imputacion objetiva, o en la de la
imputacion del riesgo, donde el factor causal presta utilidad al momento de
determinar si la lesién o dafio se causo, o si cabe extraer una eximente que rompe
la conexién o relacion de causalidad. De ahi que proceder sélo a un estudio de
imputacion juridica, puede en ocasiones convertir en inmodificable estructura de la
responsabilidad extracontractual, ya que se resta la posibilidad de evaluar la
cadena causal, de escrutar las variantes, no de otra manera el articulo 90 de la
Carta Politica estaria orientado a establecer el dafio antijuridico y la imputacion,
entendida esta ultima como una atribucion normativa del hecho, pero no sélo
desde la perspectiva del resultado, sino que se orientaria mas, como ocurre en el
derecho espafol, hacia la determinacion de la lesion del patrimonio, sin importar
la conducta, comportamiento, actividad o funcién desplegada, ni su licitud o
ilicitud.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION C

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., nueve (9) de mayo de dos mil once (2011)



Radicacion numero: 05001-23-31-000-2001-01546-02(36912)
Actor: MARIA RUTH ROJO JIMENEZ Y OTROS

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIA -ICBF-

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Aunque comparti la decision adoptada en sentencia de 9 de mayo de 2011, me
permito aclarar voto en cuanto 1) a la garantia de los derechos del nifio o de los
menores, y; 2) la necesidad de distinguir entre causalidad e imputacion (cuando
se trata de avanzar hacia la imputacion objetiva), como respuesta a la
ambigiedad derivada de realizar un estudio de imputacion juridica y exigir, a su

vez, la acreditacion de la imputacion de primer nivel o factica.

1) La garantia de los derechos del nifio o de los menores.

La Sala destaca que en este tipo de casos la decision pone en cuestion la
vulneracion de la dignidad de un menor de edad, y la vulneracion de las garantias
reforzadas que se debia observar en la época, y hoy, respecto de los nifios
conforme con lo establecido en la Convencion sobre los derechos del nifio de 20
de noviembre de 1989, especialmente cuando se trata del derecho a la salud,

cuando en su articulo 24 establece:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas
alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se
esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que
sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la
atencion primaria de salud;

c) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicaciéon de la
tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y
agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;
e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los
padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion



de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el
saneamiento ambiental y las medidas de prevencién de accidentes, tengan
acceso a la educacién pertinente y reciban apoyo en la aplicacién de esos
conocimientos;

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacién a los padres y
la educacion y servicios en materia de planificacion de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas
posibles para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para
la salud de los nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del
derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran
plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo”.

Desde la perspectiva del precedente jurisprudencial constitucional se resalta,

“Un punto que analiza la Convencion tiene que ver con la necesidad de
gue los gobiernos adopten medidas para que los derechos y las
obligaciones de los hombres y de las mujeres para con los hijos sean las
mismas, cualquiera fuere el estado civil de los progenitores; asi, prevé que
los jueces y los tribunales, al igual que todas las autoridades publicas,
deberan adoptar decisiones que propendan porque el cumplimiento de
dichos deberes y obligaciones se realice en condiciones de equidad —
articulos 16 y 2°-.

(-..)

También la Convencién Sobre Derechos del Nifio®®, se detiene en el
asunto, reconoce el derecho de los menores a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social, al igual que la
obligacion de los padres de proporcionarles, dentro de sus posibilidades y
medios econdmicos, las condiciones de vida necesarias para su desarrollo
integral”3°.

Asi mismo, el precedente jurisprudencial constitucional sostiene,

“Segun lo ha sostenido esta Corporacion, cuando el articulo 44 fundamental
establece que “los derechos de los niflos prevalecen sobre los derechos de
los demas”, estd tacitamente consagrando una limitacion al principio
democratico de adopcion de las leyes, en el sentido de someter a las
mayorias politicas coyunturales a un poder real y efectivo a favor de los
menores, con el fin de preservar su desarrollo arménico e integral y que, en
virtud de su caracter prioritario, puede ser gestionado por cualquier persona
en su defensa, a través de las acciones constitucionales previstas para el
efecto en el ordenamiento superior. Se trata de reconocer que si bien el
legislador puede limitar o regular un derecho fundamental en ejercicio de su
potestad de configuracidbn normativa, cuando dichas actuaciones tengan la
potencialidad de afectar el desarrollo normal de los derechos
fundamentales de los nifios, tales como, los derechos a la vida, la
integridad fisica, la salud y la proteccion contra toda forma de explotacion
laboral o econdémica; es su deber proceder con una cautela especialisima,

# | ey 12 de 1991.
% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-161 de 2004.



en atencién a la obligacion positiva que la Constitucion le impone al Estado,
de asistir y proteger al nifio en su desarrollo arménico e integral y en el
ejercicio pleno de sus derechos

(...)

No es posible, en un Estado Social y Democratico de Derecho que el
legislador transmute la proteccion especial que deben asumir las
autoridades publicas frente a los nifios, hacia ellos mismos, por cuanto, un
actuar de dicha manera, implica la cesacion del Estado en el cumplimiento
de las condiciones esenciales que derivan del contrato social y que, en
cualquier Estado democratico, constituyen los pilares fundamentales para la
construccion de una sociedad justa, fundada en la dignidad humanay en el
progreso social”*".

Proteccion de los derechos de los nifios con la regla pro infans, la que segun el
precedente jurisprudencial constitucional implica que,

mas alld de pretender reconocer la naturaleza fundamental de los
derechos de los nifios, la cual se deriva de su propia existencia como
sujetos a quienes la familia, la sociedad y el Estado les debe atencion y
cuidado; pretendio establecer una nueva categoria de sujeto constitucional
de proteccion especial, frente al cual, en aplicacion de la regla pro infans,
siempre debe ampararse de cualquier abuso, abandono o conducta lesiva
gue afecte su desarrollo armonico e integral, y frente a quien deben
establecerse medidas especiales de amparo y defensa, como
manifestacion del caracter corrector del Estado Social de Derecho, hacia
sujetos privilegiados que demandan cuidados especificos y especiales”32.

Luego, siendo sujetos de proteccion constitucional especial no cabe duda, en mi
criterio, que es necesario advertir que la responsabilidad que cabe endilgar a la
administracion publica cuando se produce un dafio antijuridico en un nifio, 0 en un
menor de edad, como consecuencia de su accion, omision o inactividad debe
orientarse el régimen no hacia su encuadramiento tradicional en la falla del
servicio, sino que debe fundarse en una imputacion objetiva, donde el Estado es
el primer y principal garante de la eficacia, efectividad y realizacion de los
derechos de los nifios 0 menores de edad. Esto se puede ver en la argumentacion

gue se propone tener en cuenta para casos como el presente.

2. La necesidad de distinguir entre causalidad e imputacion (cuando se trata
de avanzar hacia la imputacién objetiva), como respuesta a la ambigtedad
derivada de realizar un estudio de imputacion juridica y exigir, a su vez, la

acreditacion de la imputacion de primer nivel o factica.

! CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-170 de 2004.
% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-161 de 2004.



En su definicion basica, la causalidad es entendida como el vinculo, nexo, o
ligamen que une la causa a un efecto, “siguiendo el principio que todo tiene una
causa y que, en las mismas condiciones, las mismas causas producen los mismos

efectos™,

La doctrina del derecho de la responsabilidad sefiala que el

“... caracter parcial y selectivo de la causalidad juridica, que es en cierta
medida ficticia, impone una relacién directa e inmediata® de causa a efecto
entre el hecho generador de un dafio y aquel, que los jueces traducen
simplemente por la exigencia de un <nexo directo de causalidad> entre
ellos®®, necesario para determinar la obligacion de reparar a cargo del
autor”.

Luego, la causalidad entrafia necesariamente la “apreciacion humana”, que la
infunde de su caracter subijetivo, exigiéndose a la victima la carga de probar que
el perjuicio causado es consecuencia directa o indirecta de un hecho dafioso. La
causalidad no puede satanizarse como propia de la concepcién primitiva, 0 como
elemento ajeno al derecho y propio a las ciencias naturales. El propio Kelsen, al
momento de revisar los postulados de Hume, sefialé que este “separd el problema
de la causalidad en componentes ontologicos y epistemoldgicos afirmando que en
la naturaleza no hay causalidad en el sentido de una conexion necesaria, Sino

s6lo una sucesion regular de los hechos"*®

. Lo anterior, no quiere decir que este
es el Unico criterio en el que se erige la causalidad, sino que en la busqueda de
una ley general de causalidad, como lo recoge Kelsen, se llega a comprender que
cuando “causas similares producen necesariamente efectos similares, es
meramente un habito del pensamiento que, originado en la observacion de

sucesiones regulares de los hechos, se torna una firme conviccion™’.

De ahi, pues, que el propio Kant no excluye la causalidad, sino que la entiende
integrada en un proceso complejo, ya que “la mera observacion de la realidad no

podia establecer la necesidad de una conexién entre dos hechos, como causa y
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efecto”™, constituyéndose la causalidad “en una nocion innata, una categoria a

¥ DEGUERGUE, Maryse. “Causalité et imputabilité”, en Juris-Classeur, 31 janvier 2000. No.5, Fasc.830,
pp.2y 3.

* BENOIT, Francois P. Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (problémes de
causalité et d’imputabilité), en Juris-Classeur Public, 1957. |, 1351, no 19, p.20.

* MOREAU, Jacques. La responsabilité administrative. Paris, PUF, 1995, p.78.

% KELSEN, Hans. Sociedad y naturaleza. Madrid, 1948, p.384.

% Ob., cit., p.384

% Ob., cit., p.384



priori, una forma inevitable y necesaria de la cognicion mediante la cual

coordinamos mentalmente el material empirico de la percepcion sensoria”®.

Dicho lo anterior, se entiende que la causalidad sigue siendo elemento que
presente en el juicio de imputacién sigue revelando al juez la necesaria
percepcion y aprehension de la realidad, permitiendo que la imputacion se realice
fundada en dicha realidad, y no en simples conjeturas, 0 suposiciones mentales

desconectadas de las propias circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Precisamente, el precedente de la Sala define la imputacion como:

la atribucién juridica del dafio, fundada en la prueba del vinculo
existente entre el dafio antijuridico y la accion u omision del ente

demandado™.

Sin duda, la Sala comprende que esa atribucibn no puede resultar de
presupuestos mentales, o de creacion ajena a la realidad, sino que es esta y sus
especiales circunstancias las que ofrecen el material suficiente para establecer la

relacion entre el dafio antijuridico probado y la accion u omision del Estado, o de

la entidad publica demandada.
Concepto en el que se sostiene la Sala, cuando advierte,

“Recuérdese que para imputar conducta irregular a la Administracion es
presupuesto necesario que se predique de la demandada, una conducta
gue juridicamente se derive de la existencia de un deber juridico que
permita evidenciar el comportamiento irregular, por accién o por omision.

El elemento de la imputabilidad en este punto es un presupuesto de la
conducta irregular, de la actividad que desarroll6 a quien se demanda, por
acciébn o por omision, nétese que el articulo 90 de la Carta Politica
condiciona en forma estricta la responsabilidad patrimonial del Estado al
dafio antijuridico que le “sea imputable, causados por la accién o la omisién
de las autoridades publicas”. Y sobre estos dos puntos, responsabilidad e
imputabilidad”**.

Sin oponerse a la imputacion, la irregularidad de la conducta conforme a un deber
juridico, exige evidenciar un elemento causal que permita determinar si se
desarroll6 dentro de los cauces exigidos, en la relacion trabada entre el

fundamento objetivo del deber y la accidon u omision concreta que se exige.

¥ Ob., cit., p.384
“ Sentencia de 7 de diciembre de 2005. Exp.14065.
“ Sentencia de 22 de abril de 2004. Exp.15088.



Recientemente, el precedente se ratifica expresandose por la Sala que,

en tanto la Administracion Publica imponga el deber de prestar el
servicio militar, debe garantizar la integridad psicofisica del soldado en la
medida en la cual se trata de una persona que se encuentra sometida a su
custodia y cuidado, pues en determinadas situaciones lo pone en una
posicion de riesgo, lo cual, en términos de imputabilidad, significa que debe
responder por los dafios que le sean irrogados en relacion con la ejecucion
de la carga pt]blica”42.

Luego, la sucesiéon causal seguird presente cuando el dafio se irroga con la
ejecucion de la carga publica, que debe ser observada en funcion de la realidad,
de manera que el nexo causal permita concretar dicha imputacién, o, por el

contrario, se llegue a determinar la existencia de eximente de responsabilidad.

De acuerdo con lo anterior, no se puede plantear que la distincion entre
causalidad e imputacion se agota en el objeto que le es propio a la primera, estos
es, de las ciencias naturales, y el de la segunda el derecho, porque la racionalidad
exige que se parta de una sucesion de hechos, respecto de los cuales opera el
pensamiento para permitir que aplicando las reglas de cognicion y de
coordinacion, se pueda alcanzar una percepcién o conviccidén sensorial, de la que
se infiere el juicio o valoracion juridica del dafio (atribucion), o del hecho objeto del

juicio de responsabilidad.

Asi mismo, mas que un dualismo entre orden causal y sociedad (como se
plantearia en términos de Weber), lo que se ha producido en el tiempo es un
proceso de decantacién de la relacidon entre causalidad e imputacion, el cual tiene
una serie de hitos a destacar: a) la “idea de la necesidad objetiva de la conexion
causal”, fruto del espiritu del derecho consuetudiario, y que se corrige planteando
que su fundamento esta en el “principio de retribucion”; b) la tendencia hacia el
principio de equivalencia, partiendo de la base que el efecto no debe ser igual a la
causa, de tal manera que haria falta establecer un método en el que la
proporcionalidad se ofrezca como determinante; c¢) la delimitacion de la
arbitrariedad que opera frente al continuum que supone la sucesion de hechos,
porque no puede abiertamente descartarse como cadena hipotética sucesos que
afectan la determinacion del efecto, porque “un analisis realista muestra que cada

efecto es no sélo el fin de una cadena de causas, sino también el comienzo de

“2 Sentencia de 28 de abril de 2010. Exp.17992.



una nueva cadena y, a la vez, el punto de interseccion de un infinito nimero de
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cadenas™™. En ultimas, lo que se quiere, es separarse del principio de retribucion;

d) la sucesién temporal causa y efecto, que ha llevado a superar la primitiva
concepcion de la concatenacion de hechos en un orden irreversible, a plantear
como alternativa la eleccion entre posibilidades, donde el progreso del
conocimiento, de la ciencia y de la técnica permiten una evolucion dinamica de las
mismas; e) la probabilidad estadistica, que fue la tendencia que vino a propiciar un
golpe fundamental en la ley de causalidad, y se abre paso el criterio de la

predicibilidad, de manera que se establece como regla la “conexién probable”.

Fruto de ese proceso en la relacion causalidad - imputacién, esta la formulacion

de las fases de la imputacion que Larenz sefalo:

“La imputacion se produce en tres fases. En la primera se toma en cuenta
un comportamiento corporal de la persona como acto... pues
responsabilidad presupone... el poder de actuar sobre otro y, por ello, la
posibilidad de una conduccion de acontecer mediante la voluntad y de un
control mediante la conciencia... En la segunda fase se trata de la
imputacion de la responsabilidad por las consecuencias ulteriores del
acto... hasta qué punto se le puede imputar como “autor” la cadena causal
puesta en marcha por la acciébn que con base en numerosos factores que
inciden en ella puede producirnos unos efectos completamente distintos de
los que el agente habia previsto y de los que en otro lugar hubiera podido
prever. Los criterios que por lo general se utilizan para llevar a cabo esta
imputacion “objetiva” son: la general idoneidad de la accién para la
produccion de un resultado semejante (teoria de la adecuacion); el
aumento del riesgo de produccion de resultados reprobados por el
ordenamiento juridico precisamente por este acto... desde hace mucho
tiempo se admite la simple conexién causal, que puede llegar hasta el
infinito, no basta para cargarlo todo... La tercera fase de la imputacion... es

la imputacion de la culpabilidad”44.

Luego, la relacion causalidad - imputacién, lejos de excluirse permite
armonizarlas, incluso en la propia tesis de la imputacion objetiva, o en la de la
imputacion del riesgo, donde el factor causal presta utilidad al momento de
determinar si la lesién o dafio se causo, o si cabe extraer una eximente que rompe

la conexién o relacion de causalidad.

De ahi que proceder sélo a un estudio de imputacion juridica, puede en ocasiones
convertir en inmodificable estructura de la responsabilidad extracontractual, ya

gue se resta la posibilidad de evaluar la cadena causal, de escrutar las variantes,

“3 KELSEN, Hans. Sociedad y naturaleza. Madrid, 1948, p.390.
“ LARENZ, Karl. Derecho justo. Fundamentos de éticajuridica. 12 reimp. Madrid, Civitas, 1990, pp.107-108.



no de otra manera el articulo 90 de la Carta Politica estaria orientado a establecer
el dafo antijuridico y la imputacién, entendida esta ultima como una atribucion
normativa del hecho, pero no sélo desde la perspectiva del resultado, sino que se
orientaria mas, como ocurre en el derecho espariol, hacia la determinaciéon de la
lesion del patrimonio, sin importar la conducta, comportamiento, actividad o

funciéon desplegada, ni su licitud o ilicitud.

De lo anterior, se desprende la necesidad de advertir a la Sala que no se puede
imponer al juez una postura reduccionista, de manera que en virtud de la
imputaciéon como elemento determinante, sélo estaria llamado a constatar el dafio
antijuridico y la posibilidad de imputarlo, porque seria posible que la labor
probatoria se reconduzca mas a un debate mecanico, y sin posibilidades de
argumentacion juridica, y donde entraria a ponerse en cuestion el principio de
proporcionalidad, rayando en la idea asistencialista o de aseguramiento universal
en la que no puede caer una institucion como la responsabilidad extracontractual
del Estado.

En mi criterio, no es necesario oponerse, en la praxis contenciosa el juicio de
responsabilidad, a la tesis de la imputacion objetiva, sino moderarla para que la
posicion del Estado no termine convirtiéndolo en asegurador universal, y en
revertir la idea de dafio antijuridico e imputaciébn como sustento, para aceptar que
la atribucioén juridica nos lleva al debate inicial subjetivo, porque sélo determinando
la posicién y el deber juridico podria deducirse la responsabilidad, lo que puede

plantear que no estemos lejos de un escenario como el mencionado.

En este sentido dejo presentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA






