REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota DC, ocho (8) de marzo de dos mil dieciocho (2018).

Magistrado Ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Expediente: No. 11001-33-34-001-2015-00098-01

Actor: SANDRA FABIOLA GUACANEME
PLAZAS

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
APELACION SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por las partes actora y
demandada en contra de la sentencia de 25 de noviembre de 2016 proferida
por el Juzgado Primero Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota DC
(fls. 429 a 455 vito. cdno. ppal. no. 1) mediante la cual se dispuso lo

siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién no. 001 de
23 de octubre de 2013, la Resolucion 2536 de 26 de noviembre de
2013 y la Resolucion 002 de 2 de diciembre de 2013, mediante las
cuales se procedi6 al cierre inmediato y definitivo del hogar
comunitario de bienestar Los Picapiedras, de la asociacion de
padres de hogares comunitarios de bienestar zona 11, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE
la reapertura del hogar comunitario de bienestar Los Picapiedras, a
cargo de la madre comunitaria SANDRA FABIOLA GUACANEME
PLAZAS, conforme lo expuesto en los considerandos de este
proveido.

TERCERO: NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: SIN COSTAS en la instancia de conformidad con lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.
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QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, por
secretaria liguidese la cuenta de gastos del proceso y devuélvanse
los remanentes (si existieren) a la parte actora.

SEXTO: ARCHIVESE el expediente previa ejecutoria de la
sentencia.

SEPTIMO: Esta decision se notifica de conformidad con el articulo
203 del Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.” (fls. 155 y vito. cdno. ppal. no. 1 —
mayusculas sostenidas y negrillas del texto original).

. ANTECEDENTES

1. Lademanda

1) Mediante escrito radicado el 14 de febrero de 2015 en la Oficina de
Apoyo para los Juzgados Administrativos de Bogota DC la sefiora Sandra
Fabiola Guacaneme Plazas, actuando por intermedio de apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control jurisdiccional de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (fls. 73 a 77

cdno. ppal. no. 1) con las siguientes suplicas:

“PRETENSIONES Y CONDENAS

1. Decléarase nula la resolucion 001 de 23 de octubre de 2013
emitida por el Centro Zonal Suba ICBF, mediante la cual se resolvio
cerrar el Jardin Picapiedras

2. Declares (sic) nula la resolucion no. 2536 del 26 de noviembre de
2013, acto presunto o ficto, toda vez que no fue notificado a la aqui
parte actora.

3. Declarese nula la resolucion 002 de 2 de diciembre de 2013
emitida por el Centro Zonal Suba ICBF, mediante la cual confirman el
cierre del Jardin Picapedras.

4. Decléarese la violacion de los derechos constitucionales del debido
proceso, el acceso a la administracion de justicia y el derecho de
defensa por la no notificacién del acto administrative (sic) resolucién
2536 del 26 de noviembre de 2013 emitida por la Direccién Regional
del ICBF.

5. Declarese que no se abri6 un proceso de investigacién e
indagacion por parte del ICBF en aplicacion del debido proceso que
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le asiste a la sefiora Fabiola Guacaneme para fundamentar el cierre
de jardin que se encontraba a su cargo.

6. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos, se ordene la apertura del Jardin Picapiedras.

7. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos se restablezcan los derechos de la sefiora Fabiola
Guacaneme cancelando los meses de salario que ha dejado de
percibir desde la fecha de cierre del jardin y hasta la fecha en que se
radique la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

8. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos se restablezcan los derechos de la sefiora Fabiola
Guacaneme, afiliandola nuevamente a la seguridad social.

9. Se condene a las demandadas a cancelar el dafio emergente
tasado en el acapite de la cuantia por valor de $20.588.000.

10. Se condene a las demandadas a cancelar el lucro cesante
tasado en el acapite de la cuantia por valor de $92.646.000.

11. Se condene a las demandadas a cancelar el dafio moral o futuro
tasado en el acapite de la cuantia por valor de $240.000.000.

12. Las condenas respectivas seran actualizadas de conformidad
con lo previsto en el articulo 92 de la Ley 1437 de 2011, aplicando en
la liquidacion la variacion promedio mensual del indice de precios al
consumidor, desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta la
ejecutoria del correspondiente fallo definitivo y con la respectiva
liquidacion de intereses e indexacion que corresponda.” (fl. 74 cdno.
ppal. — negrillas y mayusculas sostenidas del texto original).

2) Efectuado el respectivo reparto, segun acta individual de la Oficina de
Apoyo para tales despachos judiciales, correspondié el conocimiento del
medio de control de la referencia al Juzgado Primero Administrativo de
Oralidad del Circuito de Bogota D.C. (fl. 78 cdno. ppal. no. 1).

2. Hechos

Como fundamento factico de las pretensiones la parte demandante expuso

en el escrito contentivo de la demanda y su subsanacion lo siguiente:

1) EI 12 de agosto de 2013 la sefiora Fabiola Guacaneme recibi6 en el jardin
denominado Picapiedras a la nifia Salomé Pinto quien solo asistio los dias 12
y 13 de agosto de 2013.
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2) En reiteradas ocasiones requiri6 a la madre de la menor para que

explicara la ausencia de la menor en el jardin sin obtener una respuesta.

3) El 28 de agosto de 2013 la madre de la menor denuncié en el centro
zonal de Suba ICBF que la nifia fue objeto de un acto sexual abusivo dentro
del jardin (habia sido tocada en sus partes intimas).

4) Después de reiteradas llamadas la madre de la menor dejéo un
comunicado via telefénica celular el 5 de septiembre de 2013 manifestando
que no habia llevado a la nifia al jardin porque se encontraba enferma con

rinofaringitis, dolor de oido y que el lunes siguiente la iria a dejar.

5) Con ocasién de la investigacion que se abrié en su contra y la del jardin
infantil por el presunto abuso sexual de la menor el centro zonal de Suba
ICBF realiz6 una visita el 9 de octubre de 2013 en donde se levanto
arbitrariamente a los nifios que se encontraban durmiendo, visita que no fue

informada y en donde se solicitaron los documentos del jardin infantil.

6) EIl 23 de octubre de 2013 el ICBF le solicitd que se presentara en sus
oficinas y le notificd la Resolucién no. 001 a través de la cual se decidid

cerrar el jardin infantil.

7) EIl 24 de octubre de 2013 funcionarios del ICBF se reunieron con los
padres de familia de los menores de edad a quienes les manifestaron la
orden y las razones del cierre del hogar comunitario, fecha en la que

finalmente fue cerrado.

Los padres de familia rechazaron los comentarios de los funcionarios del
ICBF respecto del abuso o maltrato sexual de un menor de edad asi como la

orden de cierre.

8) Contra el acto que ordend el cierre del jardin infantil el 28 de octubre de

2013 se interpusieron los recursos de reposicion y en subsidio apelacion.
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9) El recurso de reposicion fue resuelto en forma desfavorable el 5 de
noviembre de 2013 y se concedio el recurso de apelacion.

10) El 2 de diciembre de 2013 se le notifico la Resolucion no. 002 mediante

la cual se reitero el cierre del jardin infantil.

9) EI 4 de febrero de 2014 rindié version libre ante la fiscalia sobre la
presunta violaciéon o maltrato sexual de un menor de edad dentro del jardin

infantil.

10) La Fiscalia General de la Nacion emiti6 un comunicado en donde
informo que “en el despacho de la Fiscalia 94 de esta unidad se adelanta la
indagacion 110016000055201300643, contra responsables en averiguacion.
De igual manera, dentro de la misma actuacion no se encuentra investigada
la sefiora Sandra Fabiola Guacaneme Plazas, ni el hogar comunitario los

Picapiedras.”

11) El 7 de febrero de 2014 a través de memorial solicité a la entidad
demandada que resolviera el recurso de apelacion interpuesto teniendo en
cuenta lo expuesto por la Fiscalia General de la Nacién ya que hasta esa

fecha no se le habia noticiado ninguna decision sobre el recurso interpuesto.

12) EI 17 de febrero de 2013 (sic) la Direccion Regional del ICBF le envi6é un
comunicado informandole la resolucién del recurso de apelacién a través de
la Resolucion no. 2536 de 26 de noviembre de 2013 en donde se revoco
parcialmente la decision y se devolvio el expediente al centro zonal Suba
ICBF para que rehiciera la actuacion, acto administrativo que no le fue

notificado.

13) No se interpusieron recursos en contra de la Resoluciéon numero 002 de
2 de diciembre de 2013 emitida por el centro zonal de Suba ICBF toda vez
gue aun no recibia respuesta del recurso de apelacién interpuesto en contra
de la Resolucién no. 001 de 23 de octubre de 2013, y en la Resolucién no.
002 no se manifestd que con ese acto se estaba resolviendo el recurso de

apelacion.
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14) La Resoluciéon no. 2536 de 26 de noviembre de 2013 aparentemente
resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion no. 001 de
23 de octubre de 2013, sin embargo ese acto administrativo no fue notificado

por tanto es un acto ficto ya que opero el silencio administrativo negativo.

15) El 20 de febrero de 2014 los padres de familia de los nifios inscritos en el
jardin infantil emitieron un comunicado rechazando el proceso que se llevo a

cabo contra el hogar infantil.

3. Los cargos de la demanda

Estim6 como normas violadas los articulos 66, 67, 86 y 137 de la Ley 1437
de 2011, los articulos 2 y 3 del Acuerdo 50 de 1996 y el articulo 3 de la
Resolucion 706 de 1998.

En el libelo introductorio y en el de subsanacién la parte actora no enlisto ni
tampoco enumerd los cargos que sustentan la solicitud de nulidad de los
actos demandados, no obstante de la lectura de la argumentacion expuesta

se concluye que la acusacidn se concreta en sefialar lo siguiente:

1) Una vez emitida la Resolucién no. 2536 de 26 de noviembre de 2013 por
la Regional Bogota del ICBF mediante la cual se resolvia el recurso de
apelacién interpuesto contra la Resolucién no. 001 de 23 de octubre de 2013
emitida por el Centro Zonal Suba ICBF esta no fue notificada en forma
personal vulnerandose los articulos 66 y 67 de la Ley 1437 de 2011, por
tanto se configuro el silencio administrativo negativo de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 86 ibidem.

El articulo 67 de la Ley 1437 de 2011 ordena que en la diligencia de
notificacion personal se debe entregar una copia del acto administrativo con
la indicacién de la fecha y hora de entrega y los recursos que proceden, no
obstante la entidad demandada no efectuo la notificacion personal del citado
acto administrativo ni siquiera -aunque no era procedente- se surtio una

notificacion por correo electronico.
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Tampoco se surtid la notificacion por estrados dado que ninguna de las
decisiones administrativas fueron adoptadas en audiencia publica.

2) El articulo 68 de la Ley 1437 de 2011 preceptua que de no ser procedente
otro medio de notificacion diferente a la notificacion personal se enviara una
citacion al domicilio del interesado con la decision para llevar a cabo la
diligencia de notificacion personal (sic), la citacion la hara la entidad que haya
emitido el acto administrativo dentro de los 5 dias siguientes a su expedicion,
es decir que la Regional Bogotd ICBF debié enviar la citacién para la
diligencia de notificaciébn personal entre los dias 27 de noviembre y 3 de
diciembre de 2013, tiempo durante el cual a la actora no le llego
comunicacién alguna a la direccion de su residencia o la direccion del hogar

infantil.

3) El ICBF en aplicacion de los articulos 2 y 3 del Acuerdo 50 de 1996 vy el
articulo 3 de la Resolucion 706 de 1998 debe realizar el procedimiento legal
para determinar cuéles son los hechos que han fundamentado las decisiones
administrativas es decir, si para el caso en concreto hubo una denuncia que
se acopla a lo mencionado en la citada resolucion se deben restablecer los
derechos de los menores de edad como lo ordena la Ley 1098 de 2008,
realizar el procedimiento administrativo y de ser necesario expedir copias a la
Fiscalia General de la Nacién para que se desarrolle el proceso penal que

corresponda en aplicacion de la Ley 906 de 2004.

No obstante lo anterior el ICBF no expidié copias a la Fiscalia General de la
Nacion sino que fue la madre de la menor quien interpuso la denuncia y se
inicié el proceso administrativo ante el ICBF sin que se restablecieran los
derechos de la menor y vulnerando los derechos fundamentales de los otros
menores de edad que se encontraban inscritos en el jardin infantil, y con
violacion de los derechos fundamentales y procesales de la madre

comunitaria.

4) Dentro del procedimiento administrativo el ICBF debe realizar visitas al
jardin infantil con el objeto de comprobar los hechos de la denuncia y

restablecer los derechos de los menores de edad, y solo después de realizar
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la investigacion respectiva y si se verifican los hechos y la vulneracion de los

derechos es procedente la orden de cierre del hogar comunitario.

Sin embargo el ICBF no realiz6 un seguimiento ni acompafiamiento asi como
tampoco realizd un trabajo de investigacion e indagacién, como si lo hizo la
Fiscalia quien expidi6 un comunicado en donde informé que la madre
comunitaria y el jardin infantil no se encontraban investigados dentro del

proceso penal.

5) EI ICBF no realizé el procedimiento que culminé con el cierre del hogar
comunitario bajo los lineamientos de la Resolucion no. 706 de 1998 y el

derecho constitucional al debido proceso y al derecho de defensa.

4. Contestacion de la demanda

4.1 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Mediante escrito radicado el 28 de octubre de 2015 ante la Oficina de
Administracion y Apoyo Judicial para los Juzgados Administrativos del
Circuito de Bogotéa el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar contesto la
demanda (fls. 321 a 352 cdno. ppal. no. 1), actuacién en la que frente los

cargos de nulidad esgrimio los siguientes argumentos de defensa:

1) En relacion con la proteccion de la infancia, la nifiez y la adolescencia la
Constitucion Politica establecio diversos principios, derechos y garantias
fundamentales que se traducen en los siguientes postulados: a) el principio
de proteccién constitucional reforzada contenido en el inciso tercero del
articulo 13; b) el principio de interés superior de los nifilos y nifias y la
prevalencia de sus derechos sobre los derechos de los demas; c¢) la
proteccion especial de los derechos a la integridad fisica, a la salud, a la
seguridad social, a la alimentacién equilibrada, al nombre, a la nacionalidad,
a tener una familia y a no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a la
educacion y a la cultura, a la recreacion y a la libre expresion de su opinion;
d) el deber en cabeza del Estado de proteccion especial contra toda forma de

abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
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explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgoso, y f) la titularidad de
proteccion de los derechos de los nifios y nifias del pais por parte de la

familia, la sociedad y el Estado.

2) Cuando estén en conflicto los derechos de un nifio, nifia o adolescente
enfrentados con los de un adulto primara siempre el interés del menor, en
ese orden la decision de cierre del hogar comunitario devino de la conviccion
firme de amparar los derechos de esa poblacidbn objeto de proteccion

especial.

3) De conformidad con el ordenamiento juridico los hogares comunitarios de
bienestar (HCB) son una modalidad de atencién a la primera infancia que
funcionan mediante el otorgamiento de becas a las familias por parte del
ICBF para que en corresponsabilidad con la sociedad y el Estado y utilizando
un alto porcentaje de recursos locales se atiendan las necesidades béasicas
de afecto, nutricion, salud, proteccion y desarrollo psicosocial de los nifios y
nifias en la primera infancia comprendida desde la gestacion hasta los cinco

anos de edad.

4) Las modalidades de atencion brindadas corresponden a familiar, grupal,

y modalidad “Fami”.

El hogar de la madre comunitaria objeto del proceso corresponde a la
modalidad familiar, esto es que el hogar comunitario funciona en la vivienda
de la madre comunitaria donde se atienden 14 nifios en Bogota, presta sus
servicios 200 dias al afio durante 5 dias a la semana (lunes a viernes de 8:00
am a 4:00 pm), garantiza el 65% del requerimiento nutricional y la atencién

esta a cargo de una madre comunitaria.

5) La Corte Constitucional expuso de manera diafana la naturaleza y
régimen de los hogares comunitarios y las implicaciones juridicas que
conlleva a la entidad a tomar medidas de cierre de esos establecimientos, al
respecto en la sentencia SU-224 de 1998 se dispuso lo siguiente “(...) De lo
anterior se desprende que, el funcionamiento y resultados efectivos del

programa requieren de un control sobre los mencionados hogares; para ello,
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la Junta directiva del ICBF, mediante Acuerdo 050 de 1996, determiné las
situaciones que dan lugar al cierre inmediato o el definitivo de los mismos,
asi como lo atinente a su reubicacién, consagrando las causales respectivas,
los funcionarios competentes para decretarlos y el procedimiento para

adoptar la decision.” (fl. 342 cdno. no. 1).

6) El Acuerdo 50 de 1996 y la Resolucion no. 0706 de 1996 expedidos por el
ICBF regularon lo relativo a las causas y el procedimiento para el cierre y

reubicacién de los hogares comunitarios de bienestar familiar.

El cierre se fundamenta en el deber que tiene el ICBF de garantizar el
cumplimiento de los derechos fundamentales de los nifios y la prevalencia de
sus derechos sobre los derechos de los demas de conformidad con lo
establecido en el articulo 1 de la Resolucién no. 0706 de 1996, asimismo
segun el articulo 1 del Acuerdo 50 de 1996 el cierre es el acto de clausura
del servicio que se presta en el hogar comunitario cuando sobrevengan

circunstancias que impidan su normal funcionamiento.

La competencia para adoptar la decision radica en el coordinador del centro
zonal o quien haga sus veces de la jurisdicciéon a la que pertenece el hogar
de oficio o por informacion de cualquier persona sobre la existencia de una

de las causales de cierre mediante resolucién motivada.

Aunqgue la decisién es definitiva se prevén dos clases de cierre: a) inmediato
cuando se presentan las causales establecidas en el articulo 2 del Acuerdo
50 de 1996 y, b) posterior, la que se produce después de realizar visitas de
seguimiento, asesoria y supervision del servicio en las que se detecte alguna
de las causales establecidas en el articulo 3 ibidem vy esas fallas no se

subsanen en el término establecido.

7) Las causales de cierre inmediato establecidas en el articulo 2 del Acuerdo
50 de 1996 agrupan hechos de mayor gravedad que generan la imposibilidad
de seguir prestando el servicio como la enunciada en el literal k) referente a
“‘conductas sexuales abusivas contra un nifio en el hogar, por parte de la

madre comunitaria u otra persona que permanezca o habite en el lugar
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donde funciona el hogar, sin perjuicio de las acciones legales pertinentes” (fl.
342 cdno. no. 1).

8) EIl procedimiento para el cierre inmediato se encuentra regulado en el
articulo 4 de la Resolucién 0706 de 1998 y cuando no es inmediato esta

reglamentado en el articulo 5 ibidem.

9) El actor argumenta la falta de notificacion de un acto administrativo pero
guarda silencio sobre el concepto de violacién aspecto necesario para que el
juez puede hacer una confrontacion de legalidad.

10) Los actos administrativos expedidos dentro de la actuacion

administrativa y su notificacion se efectuo de la siguiente manera:

a) A través de la Resolucién no. 001 de 23 de octubre de 2013 expedida por
la Coordinadora Zonal Suba del ICBF se ordené el cierre inmediato del jardin
infantil Picapiedras perteneciente a la asociacion de padres de usuarios de
hogares comunitarios bienestar zona 11 a cargo de la actora, por hechos
relacionados con el presunto abuso de una menor de edad ocurrido en el

mes de agosto de 2013.

La causal invocada fue la establecida en el literal k) del articulo 2 del Acuerdo
50 de 1996 antes referida.

Contra la citada decision la parte actora interpuso recurso de reposicion y en

subsidio apelacion.

b) Por medio de la Resolucién no. 002 de 29 de octubre de 2013 se resolvid
el recurso de reposicion interpuesto en donde se confirmo la decision

impugnada y se concedio el recurso de apelacion.

En el momento de efectuar la notificacién personal de la citada resolucion la
actora se nego a firmar el acta respectiva, circunstancia respecto de la cual
se dej0 constancia lo que evidencia una notificacion por conducta

concluyente.
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c) Con la Resoluciéon no. 2536 de 26 de noviembre de 2013 proferida por la
Regional Bogota del ICBF se dejo sin efectos la Resolucién no. 001 de 23 de
octubre de 2013 en aras de amparar el debido proceso en la medida en que
en que en ese acto administrativo se habia otorgado errbneamente el término
de 5 dias para la interposicion de los recursos en sede administrativa,
cuando lo cierto era que debian otorgarse 10 dias segun lo dispuesto en la
Ley 1437 de 2011.

Para efectos de la notificacion personal se tuvo contacto con la parte actora y
la sefiora Angela Pineda Hernandez sin embargo la demandante se abstuvo
nuevamente de firmar el acta de notificacion pero, la sefiora Angela Pineda
Hernandez representante legal de la asociacion de padres usuarios de
hogares comunitarios de bienestar zona 11 a la cual se encontraba inscrito el

hogar infantil recibié copia del acto administrativo y del acta de notificacion.

d) En cumplimiento de lo dispuesto en el acto administrativo mencionado en
el literal anterior, mediante la Resolucion no. 002 de 2 de diciembre de 2013
se confirmé el cierre inmediato y definitivo del hogar comunitario a cargo de
la demandante, los hechos y consideraciones se fundan en la misma causal
de cierre y se subsand el término otorgado para la interposicion de los
recursos en sede administrativa, reviviendose los términos para impugnar la

decision.

El 2 de diciembre de 2013 se notificé de la citada decision a la parte actora,
se le entreg6 copia del acto administrativo y se dejo constancia en el acta de
notificacion la procedencia de los recursos de reposicion y apelacion de los

cuales podia hacer uso dentro de los 10 dias siguientes a la notificacién.

11) En el escrito de contestacion de la demanda se formularon como medios
exceptivos los siguientes: a) “aplicacion del fenémeno de notificacion por
conducta concluyente respecto de la Resolucion no. 2536 de 26 de
noviembre de 2013.”, b) “ineptitud sustantiva de la demanda por insuficiencia
del concepto de violacion”, c) “ineptitud de la demanda por inexistencia de
una causal de nulidad del acto” y, d) excepcion genérica 0 innominada
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consistente en que se declare de oficio cualquier otra excepcién que se
declare probada en el proceso.

Las citadas excepciones no tuvieron vocacion de prosperidad en el desarrollo
de la audiencia inicial llevada a cabo el 22 de julio de 2016 (fls. 381 vlto. a
382 vlto. cdno. no. 1).

4.2 Angela Pineda Hernandez (tercero interesado)

La sefiora Angela Pineda Hernandez en calidad de representante legal de la
Asociacion de Padres Usuarios de Hogares Comunitarios de Bienestar Zona
11 una vez vinculada a la actuacion judicial en calidad de tercero con interés

directo y notificada de la demanda (fls. 368 a 370) guard¢ silencio.

5. Alegatos de conclusion

Durante el tramite de la audiencia de pruebas llevada a cabo el 26 de agosto
de 2016 (fls. 284 a 286 vlto. cdno. ppal. no. 1) en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 181 del Codigo Contencioso Administrativo se

corrio traslado a las partes para que alegaran de conclusion.

Tanto la parte actora como la entidad demandada presentaron los
respectivos alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en la demanda y

en la contestacion de esta (fls. 416 a 423 y 424 a 428 cdno. no. 1).

6. La sentencia de primerainstancia

El Juzgado Primero Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota DC en
providencia de 25 de noviembre de 2016 (fls. 429 a 455 vlto. cdno. ppal. no.
1) dictd sentencia en la que decidi6 declarar la nulidad de los actos

acusados.

Los fundamentos de la decision del juez de primera instancia frente a los

cargos de la demanda fueron los siguientes:
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1) En este caso concreto se hace necesario determinar si los actos
acusados vulneraron el debido proceso por cuanto al parecer. a) no se
brindaron las oportunidades procesales tales como presentar descargos,
presentar o solicitar pruebas, rendir version libre o ser informada del acto de
apertura de la investigacion frente a la denuncia de abuso sexual presentada
por la madre de la menor Salomé Pino Serna y, b) no se agoto el
procedimiento de notificacion dispuesto para los actos acusados en el Cédigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2) Las normas generales del procedimiento administrativo previstas en la
primera parte de la Ley 1437 de 2011 son de obligatoria observancia para la
administracion siempre y cuando no existan normas especiales que regulen
la actuacion administrativa ya que de existir deben aplicarse de manera

preferente, como se deprende de lo dispuesto en los articulos 34 y 47 ibidem.

3) En este caso concreto el ICBF actué con sujecion a lo dispuesto en el
Acuerdo 50 de 14 de noviembre de 2016 y en la Resolucion no. 706 de 18 de
marzo de 1998 modificada por la Resolucién no. 1959 de 2001 en donde
como lo ha expuesto la jurisprudencia de la Corte Constitucional (443 vito. a
445 cdno. no. 1) no solo se establecieron las causales de cierre de un hogar

comunitario sino que también se indica el procedimiento a seguir.

4) En este caso concreto el procedimiento administrativo que debe ser
aplicado es el consagrado en el articulo 4 de la Resolucion no. 706 de 1998
dado que la causal que se esgrimio para el cierre del hogar comunitario es la
contenida en las denominadas de cierre inmediato contemplaba en el literal
k) del articulo 3 ibidem consistente en “conductas sexuales abusivas contra
un nifilo en el hogar, por parte de la madre comunitaria u otra persona que
permanezca o habite en el lugar donde funciona el hogar, sin perjuicio de las

acciones legales pertinentes”

El articulo 4 de la Resolucién no. 706 de 1998 frente al procedimiento para el
cierre inmediato estipula lo siguiente: “1. EIl Coordinador del Centro Zonal, o

quien haga sus veces comprobarad sumariamente la existencia de alguna de
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las causales para el cierre inmediato. Si ello no es posible, ordenara una
visita para verificar los hechos, siendo obligacion de quien la practique
presentar el informe correspondiente. 2. Analizados los hechos y las
pruebas, si el Coordinador del Centro Zonal, o quien haga sus veces,
encuentra mérito para decretar el cierre del hogar procederda a expedir la
resolucibn motivada correspondiente. 3.<Numeral modificado por el
articulo 1 de la Resolucion 1959 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:>
Expedida la Resolucién, se notificard personalmente en los términos
establecidos en los articulos 44 y 45 del Codigo Contencioso Administrativo,
al Representante Leal de la Asociaciéon de Padres de Familia, a la Madre
Comunitaria y a la Junta de Padres a que pertenezca el Hogar. Contra esta
resolucién procederdn los recursos de reposicion ante el funcionario que
profirid el acto y el de apelacién ante el Director Regional o Seccional de

Agencia.

5) Como se desprende de la citada norma, se establecié un procedimiento
tendiente a garantizar los derechos prevalentes de los menores de edad,
esto es, se fijo un procedimiento expedito ante la gravedad de las situaciones
contenidas en las causales del articulo 3 de la Resolucion no. 706 de 1998

para decidir el cierre inmediato del hogar comunitario.

En ese tramite no se prevén las etapas de apertura de investigacion,
formulacién de cargos, traslados para formular descargos, solicitud y aporte
de pruebas o términos para alegar de conclusion como si se hallan definidas
en la Ley 1437 de 2011 la cual unicamente puede ser aplicada ante la

inexistencia de una norma especial.

Es claro que las regulaciones especiales que reglamentan el cierre de los
hogares comunitarios de bienestar familiar han dispuesto una restriccion
legitima del derecho del debido proceso dentro del tramite administrativo
dando la oportunidad Unicamente de interponer los recursos en sede
administrativa, por lo que no puede aducirse que exista un desconocimiento
de las etapas procesales antes expuestas cuando lo cierto es que la norma
especial no las contemplo, por lo que el cargo formulado por la parte actora

consistente en la vulneracion al debido proceso por no haberse brindado la


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_1959_2001.htm#1
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_contencioso_administrativo_pr001.htm#44
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_contencioso_administrativo_pr001.htm#45
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oportunidad de participar en las etapas previas a la expedicion del acto
administrativo de cierre de hogar infantil no esta llamado a prosperar.

6) EIl cargo de vulneracion del debido proceso por indebida o falta de
notificacién de los actos acusados a la parte actora tampoco esta llamado a

prosperar por las siguientes razones:

a) En el expediente obra la Resoluciéon no. 002 de 1 de noviembre de 2013
(sic) y la resolucion no. 2536 de 26 de noviembre de 2013 mediante las
cuales se resolvieron los recursos de reposicion y apelacion contra la
Resolucién de cierre no. 001 de 23 de octubre de 2013, por tanto es evidente
que la parte actora ejerci6 su derecho de defensa en los términos
consignados en el numeral 3 del articulo 4 de la Resolucién no. 706 de 1998

por cuanto presentc') oportunamente los recursos interpuestos.

b) Si bien se omiti6 agotar el procedimiento de notificacién de los actos
administrativos contenido en los articulos 67 a 75 de la Ley 1437 de 2011 se
advierte que con la interposicion de los recursos operd el fenédmeno de la

notificacién por conducta concluyente establecido en el articulo 72 ibidiem.

c) Igual situacion ocurre frente a la manifestacion de la parte actora por la
falta de notificacion personal de la Resolucion no. 2536 de 26 de noviembre
de 2013 mediante la cual se resolvié el recurso de apelacién y se revoco
parcialmente la Resolucién no. 001 de 2013 ordenando la subsanacion de los
mecanismos de notificacion, toda vez que en el expediente consta el acta de
notificacion personal de la Resolucion no. 002 de 2 de diciembre de 2013
suscrita por la actora en donde se da cuenta del recibimiento del acto
administrativo que ordena nuevamente el cierre del hogar comunitario una

vez subsanado el procedimiento de notificacion respectivo.

d) En la lectura de este ultimo acto administrativo se encuentran varias
referencias y comentarios sobre la Resolucién no. 2536 de 26 de noviembre
de 2013 proferida por la Regional Bogota ICBF mediante la cual se ordend la
subsanacion de los mecanismos de notificacion del acto administrativo que

ordeno el cierre del hogar comunitario.
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f) Acreditado el conocimiento de la Resolucion no. 002 de 2 de diciembre de
2013 en donde existen referencias sobre la existencia de la Resolucion 2536
—acto que se acusa como indebidamente notificado- puede deducirse la
notificacion por conducta concluyente conforme a lo dispuesto en el articulo
72 de la Ley 1437 de 2011.

g) AUn si persistiera la falta de notificacion del acto administrativo que
ordend la revocatoria parcial y la subsanacion de la notificacion del acto
administrativo que ordené el cierre del jardin infantil, en sede de apelacion,
no se advertiria una violacion del debido proceso por cuanto frente a esa
manifestacion no procedian recursos, y conforme a la determinacion de la
Regional Bogota ICBF se resolvié subsanar toda la actuacién desde el cierre
lo cual fue realizado nuevamente mediante la Resolucion no. 002 de 2 de
diciembre de 2013 expedida por el Centro Zonal de Suba en donde se dio la
oportunidad de presentar nuevamente recursos contra la medida realizando

en debida forma la notificacién personal en esa ocasion.

h) El despacho incluso dispuso la procedencia del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho partiendo del supuesto que frente a la
resolucién de cierre del hogar comunitario proferida inicialmente por la
coordinacion del centro zonal de Suba ICBF se habian interpuesto en
oportunidad los recursos de ley, por tanto si la Regional Bogota resolvié
revocar lo actuado por indebida notificacion del acto no se le podia exigir a la
investigada que agotara los recursos frente al nuevo acto de cierre

fundamentado en las mismas motivaciones.

i) Como su derecho de oposicion se ejercié en tiempo y frente a los errores
de la administracibn no se le endilgaria una negligencia que llevaria una
denegacion de acceso al medio de control jurisdiccional el a quo admitié la
demanda sin observarse refutacion por la parte actora, con lo que se acredita
que la irregularidad en la notificacién del acto que resolvié el recurso de
apelacién no afect6 el debido proceso de la madre comunitaria en cuanto a la

notificacion.
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7) Segun lo dispuesto en el articulo 4 de la Resolucién no. 706 de 1998
expedida por el ICBF de presentarse alguna de las causales de cierre
inmediato tipificadas en el articulo 3 ibidem el ICBF Unicamente se encuentra
obligado a comprobar sumariamente la existencia del supuesto contenido de
las causales o, de lo contrario ordenar una visita de verificacion de hechos
para después de analizar los hallazgos y las pruebas recaudadas definir si se
comprobd alguna de las situaciones previstas en la norma y por ende

declarar el cierre inmediato del hogar comunitario.

8) La obligacion del ICBF se encuentra circunscrita en primer lugar a la
existencia y presentacion de una prueba sumaria entendida como plena
prueba, es decir como un medio probatorio que reune los requisitos exigidos
para demostrar algo pero que no ha sido presentada a la contraparte o no ha
sido contradicha.

9) Como se anoto, si no se puede comprobar sumariamente alguna de las
causales de cierre inmediato se debe ordenar una visita para verificar los
hechos y una vez presentado el informe los analizara junto con las pruebas
para decretar el cierre del hogar comunitario si se encuentra que hay mérito

para ello mediante acto motivado.

10) De la lectura realizada a la Resolucion no. 002 de 2 de diciembre de
2013 expedida por el ICBF se encuentra que la administracion no adujo la
existencia de una prueba sumaria para ordenar el cierre inmediato del hogar
comunitario, introdujo como antecedente una denuncia interpuesta por la
sefiora Diana Carolina Cerna Castrillébn en contra del hogar comunitario el 12
de diciembre de 2013 por un presunto abuso sexual cometido en contra de
su hija Salomé Pino Serna mientras se encontraba al cuidado de la madre
comunitaria Sandra Fabiola Guacaneme Plazas allegando historial clinico
emitido por la Clinica Universitaria Colombia pero, sin enunciar, relacionar o
sefialar la existencia de material probatorio que hiciera evidente la

procedencia del cierre inmediato.

11) Por tanto el centro zonal Suba del ICBF en aplicacion del articulo 4

ordend al grupo interdisciplinario practicar un visita al hogar comunitario el 9
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de octubre de 2013 cuyo fin era verificar los hechos que pudieran dar lugar al
cierre inmediato del hogar y que en el presente caso consistian en
comprobar “conductas sexuales abusivas contra un nifio en el hogar por la
madre comunitaria u otra persona que permanezca 0 habite en el lugar
donde funciona el hogar,” como un supuesto de cierre inmediato contenido
en el literal k) del articulo 3 de la Resolucion 706 de 1998, asimismo realizd
una reunién con los padres de familia el 11 de octubre de ese mismo afio de
lo que se deduce que no disponia de una prueba pertinente, conducente y
atil que le permitiera ordenar la medida, por ello se encontraba obligado a
decidir el asunto una vez conociera los resultados de las visitas y reuniones

realizadas.

12) Conforme se establecié en los actos administrativos que ordenaron el
cierre del hogar comunitario los nifios expresaron al equipo interdisciplinario
del centro zonal Suba su gusto por encontrarse en el hogar comunitario, que
eran estimados, apreciados y en cuanto al abuelo (de quien nunca se
expresa su identidad y supuestamente familiar de la madre comunitaria)
manifiestan que los consiente y besa igual que las madres comunitarias, les
abraza en los hombros, la espalda y pecho, que nunca nadie ha tocado sus
partes intimas, que nunca se encuentran solos, que siempre estan en

presencia de la profesora esperanza o con la profesora Fabiola.

Se concluye que frente a la visita de verificacion no se comprobdé el hecho de
presunto abuso sexual cometido en contra de la menor de edad Salomé Pino
ni tampoco la existencia de los riesgos para los menores de edad a cargo de
la madre comunitaria por lo que no se reunian los requisitos para ordenar el

cierre inmediato.

13) En cuanto a la reunion con los padres de familia los mismos actos
denunciados revelan que el 11 de octubre de 2013 el centro zonal Suba
realiz6 una encuesta de satisfaccion en donde se concluyé que ellos se
encontraban a gusto con el hogar comunitario, que se manejaba total
transparencia en sus actividades, que los nifios se entregaban a sus padres

con presentacion personal adecuada, y que no habian tenido problemas con
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los menores frente a comportamientos extrafios e inadecuados como la

manipulacion de sus genitales.

La citada apreciacion fue corroborada por lo testimonios de los padres de
familia en la audiencia de pruebas llevada a cabo el 24 de agosto de 2016,
entre ellos los de los sefiores Jenny Fair Barajas, Diana Lagos, Edith Vargas
y Ricardo Lesmes quienes manifestaron su gusto con el hogar comunitario
en ese periodo, las opiniones positivas sobre el estado y cuidado de los
menores de edad que asistian al jardin infantil y su apreciacién subjetiva
frente a la profesora Sandra Fabiola Guacaneme.

14) La motivacion de los actos administrativos que ordenaron el cierre del
hogar comunitario se limité a transcribir en forma integral el informe de visita
de verificacion del hogar comunitario y del informe del acta de reunién con
los padres de familia sin realizar ningun tipo de inferencia, analisis o
deduccién que le hubiese permitido al ICBF esbozar una hipétesis simple

frente a la ocurrencia del hecho abusivo en contra de un menor de edad.

15) Las conclusiones de la visita de verificacion y de la reunién de padres de
familia daban por sentado que frente a las acusaciones de abuso sexual
dentro del hogar comunitario no habrian ocurrido con anterioridad por lo que
en sana critica debidé haberse realizado un ejercicio analitico que permita
definir sin ninguna duda la existencia de la causal de cierre contenida en el
literal k) del articulo 2 del Acuerdo 50 de 1996.

16) Incluso dentro del expediente administrativo se relacionan varias
actuaciones administrativas de atencion a la menor Salomé Pinto que no
fueron aducidas en los actos acusados como la valoraciéon psicolégica
llevada a cabo en el centro zonal Suba, sin embargo tampoco tendrian la
suficiencia para acreditar el hecho por cuanto aquella se llevé a cabo un mes
después de ocurrido el hecho y la menor podria ser influenciada por los
conceptos y estimaciones de su progenitora quien manifestd en la denuncia
ante la fiscalia que su hija asistio por dos semanas al hogar comunitario, en
la clinica manifestdé que asistié por tres dias y en la valoracion del centro

zonal Suba declar6 que estuvo 4 dias bajo el cuidado de la madre
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comunitaria con lo que se evidencia que tampoco tiene certeza frente a lo

ocurrido en el hogar comunitario.

17) El celo institucional por proteger a los menores de edad y de garantizar
sus derechos no puede contravenir arbitrariamente los derechos de otros
mas aun cuando el analisis probatorio evidencia que el ICBF parte de una
consideracion primaria para concluir que existio un abuso sexual (contacto

fisico con menor de edad).

De lo transcrito en los actos acusados se advierte que los funcionarios del
ICBF tanto en la visita de verificacion de los menores en el hogar comunitario
como en la reunion de los padres de familia hacen directas manifestaciones
al contacto fisico como antecedente al abuso sexual, con lo cual sin una
debida valoracion probatoria inducen a que el interesado y el fallador en su
propio raciocinio concluyan que la entidad demandada sobredimensioné la

conducta afectuosa del abuelo con los menores de edad.

18) Asi las cosas, no se soportd probatoriamente la decision de cierre
inmediato y definitivo del hogar comunitario dentro de los actos

administrativos demandados, hecho que vulneré el debido proceso.

19) En cuanto a las suplicas de la demanda consistente en la reparacion del
dafio con ocasion a la expedicion de los actos administrativos demandados
discriminados como dafio emergente, lucro cesante, indemnizacion futura y
dafios morales no obra dentro del expediente pruebas que acredite la

existencia de esos dafos por tanto deben ser negados.

20) En ese orden se declar6 probado el cargo de falsa motivacion en la

expedicion de los actos demandados por lo que fueron anulados.

7. Los recursos de apelaciéon

7.1 Parte actora

El 15 de diciembre de 2016 la parte actora presentd por escrito recurso de

apelaciéon en contra de la sentencia de primera instancia (fls. 463 a 467 cdno.
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ppal. no. 1) medio de impugnacién este que fue concedido mediante auto de
8 de febrero de 2017 (fl. 483 y vlto ibidem).

Los argumentos del recurso fueron los siguientes:

1) La madre comunitaria tenia a su cargo el hogar comunitario desde enero
de 2012 hasta octubre de 2013 (fecha del cierre definitivo) y recibia como

beneficio del ICBF lo siguiente:

a) El 75% del salario minimo legal mensual vigente recibiendo para el afio
2012 una remuneracion de $425.000.

b) EI 85% del salario minimo legal mensual vigente recibiendo para el afio
2013 una remuneracion de $501.000.

c) Se encontraba afiliada a seguridad social en salud y pensiébn como madre
comunitaria del ICBF y mensualmente de su remuneracion se realizaban los

descuentos de seguridad social.

d) Mensualmente recibia el dinero de las pensiones de los nifios por valor de
$45.000 por cada nifio siendo un hogar con capacidad para 15 nifios,
recibiéndose un total de $630.000.

e) Semanalmente el hogar comunitario recibia un mercado de alimentos

procesados por valor de $40.000 y mensualmente un mercado de abarrotes.

3) La madre comunitaria tenia un contrato de trabajo denominado realidad,
esto es que la madre comunitaria prestaba un servicio a nombre del ICBF en
favor de los menores de edad y recibia mensualmente de la tesoreria del
ICBF una remuneracién, se encontraba afiliada al sistema de seguridad
social como madre comunitaria, debia cumplir un horario de atencion y
estaba subordinada por la asociacion de padres usuarios de hogares de
bienestar zona 11 ICBF, la coordinacion del centro zonal Suba ICBF y por la

direccion general.
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4) Como quiera que la madre comunitaria prestaba sus servicios laborales
para el ICBF y teniendo en cuenta que los actos acusados que ordenaron el
cierre definitivo del hogar comunitario fueron declarados nulos la madre

comunitaria debe ser indemnizada por las siguientes razones:

a) Desde el 23 de octubre de 2013 (cierre definitivo del hogar comunitario) y
hasta el 25 de noviembre de 2016 (emision de la sentencia de primera
instancia) la madre comunitaria no ha percibido su remuneracién mensual

por el cierre sin justa causa del jardin infantil.

Como quiera que la madre comunitaria sostenia un contrato realidad con el
ICBF esa entidad debe ser llamada a indemnizar a la madre comunitaria

reconociéndole los salarios dejados de percibir.

b) Desde enero de 2014 se la retird arbitrariamente del sistema de seguridad
social en salud y pension desprotegiendo igualmente a su hija por lo que se
debe restablecer su derecho a seguir afiliada en esos sistemas y se debe
realizar el célculo actuarial por las cotizaciones en pensién que se han

dejado de pagar desde octubre de 2013.

5) Dentro del escrito de la demanda se sustentd la cuantia y que
corresponde a cada una de las indemnizaciones solicitadas por los perjuicios

ocasionados.

6) El a quo no tuvo en cuenta la sustentacion de la cuantia formulada en la
demanda, las pruebas documentales allegadas como el comunicado emitido
por la regional del ICBF de Bogota donde ordena a la coordinadora del centro
zonal de Suba ICBF abstenerse de retirar de la seguridad social a la madre
comunitaria, situacion que no se cumplio ya que se la retir6 desde enero de
2014.

7) No se tuvieron en cuenta los testimonios presentados por las partes
quienes manifestaron que el cierre del hogar comunitario trajo perjuicios a los

menores de edad y a los padres de familia quienes se vieron en la necesidad
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de buscar colegios y jardines para que los menores no quedaran

desprotegidos.

Igualmente los testigos manifestaron que quedd arbitrariamente sin su hogar
comunitario y desprotegida sin tener en qué trabajar para sostener a su

familia.

8) Dentro del expediente se encuentran los antecedentes administrativos
aportados por el ICBF, documentos que no se valoraron en donde se
encontraban los soportes que evidenciaban los beneficios que tenia la madre

comunitaria y que demuestran los perjuicios solicitados en la demanda.

9) Por lo anotado se solicité revocar el numeral tercero de la parte resolutiva
de la sentencia de primera instancia y en su lugar conceder a titulo de
restablecimiento del derecho los perjuicios expuestos en la demanda, en el

acapite denominado cuantia y los expuestos en este recurso.

7.2 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

El 15 de diciembre de 2016 la parte demandada presentd por escrito recurso
de apelacion en contra de la sentencia de primera instancia (fls. 468 a 473
cdno. ppal. no. 1) medio de impugnacion este que fue concedido mediante
auto de 8 de febrero de 2017 (fl. 483 y vito ibidem).

Los fundamentos de la impugnacién fueron los siguientes:

1) El Juez de primera instancia restdé importancia a un documento
contundente como la historia clinica que establece a la nifia como victima,
pretendiendo que la administracion revele al responsable de la conducta
tipica que se configura so pretexto de primero esgrimir en el acto censurado

el caracter de prueba sumaria.

2) Los estudios de la Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico de la Rama
Judicial establecieron que para el afio 2013 el 81% de los casos de violencia

sexual contra menores de edad tienen una tasa de fracaso a la hora de
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demostrar los presuntos autores o participes de ese tipo de delitos por lo que
la gran mayoria de esos casos son archivados.

Si para las propias autoridades judiciales con sus equipos de investigacion y
amparados en el ejercicio de la accion penal les resulta dificil probar esos
hechos y llevar a juicio a esos sujetos, qué se puede esperar de funcionarios
administrativos que se valen de las denuncias iniciales y las valoraciones que

los profesionales de la salud consignan en sus historias clinicas.

3) El articulo 44 de la Constitucion Politica dispone que los derechos de los
nifos gozan de caracter prevalente sobre los demas, axioma desarrollado
por la jurisprudencia de la Corte constitucional y consagrado ademas en el

Cddigo de la Infancia y la Adolescencia.

4) En la sentencia T-397 de 29 de abril de 2004 expedida por la Corte
Constitucional se precis6 que: “las decisiones adoptadas por las autoridades
gue conocen de casos en los que esté de por medio un menor de edad —
incluyendo a las autoridades administrativas de Bienestar Familiar y a las
autoridades judiciales, en especial los jueces de tutela- deben propender, en
ejercicio de la discrecionalidad que les compete y en atencion a sus deberes
constitucionales y legales, por la materializacion plena del interés superior de
cada nifio en particular, en atencion a (i) los criterios juridicos relevantes, y
(i) una cuidadosa ponderacion de las circunstancias facticas que rodean al
menor involucrado. Para ello, las autoridades deben prestar la debida
atencion a las valoraciones profesionales que se hayan realizado en relacion
con dicho menor, y deberan aplicar los conocimientos y métodos cientificos y
técnicos que estén a su disposicion para garantizar que la decision adoptada
sea la que mejor satisface el interés prevaleciente en cuestion.” (fl. 472 cdno.
no. 1).

5) El principio de prevalencia del interés superior del menor de edad impone
a las autoridades y a los particulares el deber de abstenerse de adoptar

decisiones que trastornen, afecten o pongan en peligro los derechos del nifio.
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Para la efectividad de esos presupuestos los jueces, servidores
administrativos y cualquier otra autoridad implicada en la resolucion de las
tensiones entre las garantias fundamentales de los menores de edad y las de
cualquier otra persona deberan dar prevalencia a los derechos de los nifios
mediante la aplicacion de la norma mas favorable, con observancia de los
criterios establecidos en el ordenamiento juridico para promover la

preservacion del bienestar integral de la infancia y la adolescencia.

6) En ningln momento se desconocieron las garantias fundamentales de la

parte actora.

Los testimonios rendidos por las sefioras Angela Pineda Hernandez
representante legal de la asociacion de padres de familia de hogares
comunitarios de bienestar zona 11 e Ismary Josefina Cerpa Gonzélez
profesional Universitario CZ Suba del ICBF — Regional Bogota y las historias
de atencion que dieron origen a la expedicion del acto administrativo de
cierre del jardin infantil resultan contundentes para determinar que la parte
actora conoci6 el contenido de cada uno de los actos administrativos que se
expidieron durante la actuacion administrativa, mas aun cuando su
fundamento esta sustentado en los actos que atentan contra el pudor sexual

de una menor.

7) Permitir que se reabra el hogar comunitario de la demandante es volver a

llevar a los nifios a un hogar donde el hecho vulnerante esté latente.

8) Por lo anotado se solicité revocar la sentencia de primera instancia y

denegar las pretensiones de la demanda.

8. Actuacién surtida en segunda instancia

Por auto de 16 de marzo de 2017 (fl. 4 cdno. ppal.) se admitié el recurso de
apelacién interpuesto por las partes del proceso y en cuanto a la solicitud de
pruebas solicitadas con el recurso de alzada por la parte actora estas fueron

denegadas.
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Posteriormente, el 6 de abril de ese mismo afio (fl. 8 cdno. ppal.) se corrid
traslado a las partes para que por escrito presentaran los alegatos de
conclusién por el término coman de diez (10) dias y, por el mismo lapso, al

Ministerio Publico para que emitiera concepto.

En dicho término la parte actora y la entidad demandada presentaron escrito
de alegatos de conclusion (fls. 9 a 10 y 11 a 12 cdno. ppal.) en los que

reiteraron los argumentos expuestos en los recursos de alzada.

9. Concepto del Ministerio Pablico

El Agente del Ministerio Publico emitié concepto en los siguientes términos:

1) Previamente a analizar de fondo el asunto se debe verificar si se reinen

los presupuestos de la accidn para emitir fallo.

2) El a quo omitié analizar en debida forma el requisito de procedibilidad
previsto en el numeral segundo del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011 el
cual establece que cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo
particular es necesario haber ejercido y decidido los recursos que de acuerdo
con la ley son obligatorios, salvo que la autoridad no hubiese dado la
oportunidad de interponer los recursos procedentes.

3) En el evento de ser procedente el recurso de apelacion y haberse
registrado expresamente en el acto administrativo su procedencia es
necesario que la parte interesada agote el requisito de procedibilidad con el
fin de que la administracion ejerza el respectivo control de legalidad y de esa

forma se agote el procedimiento administrativo.

4) En este caso concreto mediante Resolucion no. 001 de 23 de octubre de
2013 si impuso la sancién de cierre definitivo al jardin infantil, decisién contra
la cual procedian los recursos de reposicion y apelacién de los cuales hizo

uso la parte actora el 28 de octubre de 2013.
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5) En desarrollo del procedimiento administrativo se expidié la Resolucion
no. 002 de 1 de noviembre de 2013 mediante la cual se confirmé la decision
de cierre y se concedi6 el recurso de apelacion ante la Direccion Regional
ICBF, esta ultima entidad una vez recibi6 el expediente se percato de que la
actuacion administrativa en su sentir vulner6 el debido proceso al concederse
solo el término de 5 dias para la interposicion de los recursos y no de 10 dias
como lo establecia el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, circunstancia por la cual en forma antitécnica a
través de la Resolucion no. 2536 de 2013 resolvido dejar sin efecto la
actuacion surtida con el fin de que fuera nuevamente realizada conforme a
los postulados establecidos en la Ley 1437 de 2011, acto administrativo este
altimo que fue comunicado a la parte actora quien se neg6 a suscribir el acta
de notificaciébn personal por lo que Unicamente pudo ser notificado a la
sefiora Angela Pineda Hernandez en calidad de representante de la

asociacion de padres usuarios de hogares de bienestar zona 11.

6) En virtud de lo dispuesto en la Resolucion no. 2536 de 2013 la
coordinadora del centro zonal Suba del ICBF profiri6 la Resolucién no. 002
de 2 de diciembre de 2013 a través de la cual se confirmé y ordend el cierre
definitivo del hogar comunitario Los Picapiedras, acto administrativo que fue
notificado personalmente a la actora el 2 de diciembre de 2013, se estableci6
ademas que se subsanaba lo referente a la notificaciébn de la decision del
cierre del hogar y que contra aquella procedian los recursos de reposicién y
apelacién, sin embargo la demandante hizo caso omiso y no interpuso el
recurso de apelacion el cual era obligatorio como requisito de procedibilidad

para poder acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

7) Si bien para el juez de primera instancia procedia la admision de la
demanda partiendo del supuesto que frente a la resolucion del cierre del
hogar comunitario proferida inicialmente por la coordinacion del centro zonal
Suba ICBF se habian interpuesto los recursos oportunamente y por tanto “no
se le podia exigir a la investigada que agotara los recursos frente al nuevo
acto de cierre fundamentando en las mismas motivaciones”, lo cierto es que
al revisar el procedimiento adelantado se evidencia que la directora regional

Bogota lo que hizo fue dejar sin efecto la actuacion surtida por el quebranto
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del debido proceso lo que conlleva que la misma fuera realizada
nuevamente, y por ende al notificarse el acto administrativo contenido en la
Resolucion no. 002 de 2 de diciembre de 2013 es frente a ese acto
administrativo definitivo que procedian los recursos de ley ya que ese

constituia el nuevo acto que imponia la sancion.

8) Al ostentar la calidad de acto definitivo la Resolucion no. 002 de 2 de
diciembre de 2013 es esta decision la que impone el cierre del hogar
comunitario puesto que respecto del acto anterior el superior jerarquico lo
dej6 sin efecto y revocé parcialmente, por consiguiente no puede predicarse
gue no era procedente exigirle a la demandante agotar los recursos frente a
este nuevo acto como lo indica el a quo en la sentencia puesto que, como se
anotd, ese acto es el que finalmente impuso la sancién, mas aun cuando lo
que se pretendia era garantizar el derecho al debido proceso de la

demandante.

9) La justificacién que plantea la parte actora en la demanda y en el proceso
respecto del no agotamiento de los recursos obligatorios respecto de la
Resolucién no. 002 de 2013 obedecié a que no le habia sido notificada la
decision que resolvio el recurso de apelacion por parte del director regional
Bogota y que en ese acto no se manifestaba que se resolvia el recurso de
apelacion, argumentos que no pueden ser de recibo para el Ministerio
Publico ya que la parte actora durante el tramite posterior a la notificacion de
la Resolucion no. 001 de 2013 habia estado acompafiada de un profesional
del derecho como se evidencia en la interposicion del recurso, el cual si bien
fue presentado en nombre propio las hojas en que fue radicado se
encuentran con un membrete en donde se establece “Campos & Carrizosa —
Abogados Consultores” y los términos utilizados en el contenido del escrito

permite inferir el acompafamiento de aquel.

10) Por lo expuesto se solicitdé que se revoque la sentencia de primera
instancia, se declare probada la excepcién de ineptitud sustantiva de la
demanda y como consecuencia se denieguen las pretensiones de la

demanda.
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.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a resolver el asunto sometido
a consideracion con el siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia; 2)
objeto de la apelacion, 3) declaracién de oficio de las excepciones de: a)
inepta demanda por falta de ejercicio del recurso de apelacién en sede
administrativa como requiso de procedibilidad para demandar y, b) caducidad
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y 4)

condena en costas.

1. Objeto de la controversia

El objeto de la controversia planteada consiste en la discusion de legalidad
de la Resolucion no. 001 de 23 de octubre de 2013 proferida por el centro
zonal Suba ICBF de la ciudad de Bogota a través de la cual se ordend el
cierre inmediato y definitivo del hogar comunitario Los Picapiedras de la
asociacion de padres de familia de hogares comunitarios de bienestar zona
11 de la cual es madre comunitaria la sefiora Sandra Fabiola Guacaneme

Plazas.

Asimismo se solicita la nulidad de la Resolucion no. 2536 de 26 de
noviembre de 2013 expedida por la directora del ICBF regional Bogota “que
aparentemente resolvié el recurso de apelacién interpuesto en contra de la
Resolucién 001 de 23 de octubre de 2013” (sic) y que segun la actora no le
fue notificada, y de la Resolucién no. 002 de 2 de diciembre de 2013 emitida
por el centro zonal Suba ICBF por la cual se “confirmé el cierre del jardin

Picapiedras”.

Para el afecto la empresa demandante en el libelo introductorio y en el de
subsanacion la parte actora no enlisté ni tampoco enumeré los cargos que
sustentan la solicitud de nulidad de los actos demandados, no obstante de la
lectura de la argumentacidn expuesta se concluye que la acusacion se

concreta en sefalar la vulneraciéon de los articulos 66, 67, 86 y 137 de la Ley
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1437 de 2011, los articulos 2 y 3 del Acuerdo 50 de 1996 y el articulo 3 de la
Resolucién 706 de 1998.

El problema juridico en este caso concreto consiste en determinar lo
siguiente: a) si el acto administrativo que resolvié el recurso de apelacion fue
notificado o no a la parte actora y, b) si se desarroll6 el debido proceso
administrativo establecido en los articulos 2 y 3 del Acuerdo 50 de 1996 vy el
articulo 3 de la Resolucion 706 de 1998 para efectos de adoptar la decision

establecida en los actos administrativos demandados.

El juez de primera instancia anul6 los actos acusados y ordend la reapertura
del jardin infantil en tanto que en los actos administrativos demandados no se
soport6 probatoriamente la decision de cierre definitivo del jardin infantil Los
Picapiedras.

2. Objeto de la apelacién

En cuanto al objeto de la apelacién esta se centra en sefalar lo siguiente:

a) La parte actora con ocasion de la declaratoria de nulidad de los actos
acusados en primera instancia solicitdé el pago de los perjuicios relacionados

en la demanda.

b) Por su parte el ICBF expuso que los jueces, servidores administrativos y
cualquier otra autoridad implicada en la resolucion de las tensiones entre las
garantias fundamentales de los menores de edad y las de cualquier otra
persona deberan dar prevalencia a los derechos de los nifios mediante la
aplicaciébn de la norma mas favorable con observancia de los criterios
establecidos en el ordenamiento juridico para promover la preservacion del

bienestar integral de la infancia y la adolescencia.

De igual manera la entidad demandada expuso que esta demostrado en el
expediente administrativo que no se desconocieron las garantias
fundamentales de la parte actora ya que conocié todas las decisiones

adoptadas en la actuacién administrativa, y que permitirse que se reabra el
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hogar comunitario de la demandante es volver a llevar a los nifios a un hogar

donde el hecho vulnerante esta latente.

3. Declaracion de oficio de las excepciones de: a) inepta demanda por
falta de ejercicio del recurso de apelacion en sede administrativa
como requisito de procedibilidad para demandar y, b) caducidad del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

1) Respecto de la resolucion de excepciones en la sentencia el articulo 187
de la Ley 1437 de 2011 dispone lo siguiente:

“Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que
ser motivada. En ella se hard un breve resumen de la demanda y de
su contestacion y un andlisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y
sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada El
silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida
todas la excepciones de fondo, propuestas o0 no, sin perjuicio de
la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo podra estatuir disposiciones nuevas en
reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero
se ajustaran tomando como base el Indice de Precios al Consumidor.

Como se desprende de la citada norma en la sentencia se decidiran, entre
otros aspectos, las excepciones que el fallador encuentre probadas y, que el
silencio del inferior no impide que el superior estudie y decida todas las

excepciones de fondo propuestas o no.

En otros términos el juez administrativo en la sentencia puede declarar todas
las excepciones que se encuentren probadas y en tratdndose de la segunda
instancia procesal con igual razén por tratarse en este caso de un recurso de
alzada interpuesto por las dos partes de la litis, circunstancia por la cual el
juez no tiene limitaciones para el examen de la controversia segun lo dispone
el inciso segundo articulo 328 del CAodigo General del Proceso, aplicable por

la remision legal expresa del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011.
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2) Ahora bien, en este caso concreto se expidieron los siguientes actos

administrativos:

a) Resolucion no. 001 de 23 de octubre de 2013 emitida por la coordinadora
del centro zonal Suba ICBF de la ciudad de Bogota DC a través de la cual se
ordend el cierre inmediato y definitivo del hogar comunitario Los Picapiedras
de la asociacion de padres de familia de hogares comunitarios de bienestar
zona 11 de la cual fue madre comunitaria la sefiora Sandra Fabiola

Guacaneme Plazas (fls. 147 a 153 cdno. no. 1).

b) Contra la citada decision la parte actora interpuso recurso de reposicion y
en subsidio apelacion mediante escrito con radicacion el 28 de octubre de
2013 (fls. 168 a 183 ibidem).

c) A través de la Resolucién no. 002 de 1 de noviembre de 2013 expedida
por la coordinadora del centro zonal Suba ICBF de la ciudad de Bogota DC
se resolvié el recurso de reposicion en el sentido de confirmar el acto

impugnado y se concedi6 el recurso de apelacion (fls. 247 a 257).

d) El 26 de noviembre de 2013 se expidié la Resolucion no. 2536 ‘por la cual
se resuelve el recurso de apelacién interpuesto contra la Resolucion no. 001
de 23 de octubre de 2013, que ordena el cierre del hogar comunitario en

centro zonal Suba” en donde se expuso lo siguiente:

“...).

Que mediante Resolucion no. 001 de 23 de octubre de 2013, la
coordinadora del centro zonal Suba, determiné el cierre del hogar
comunitario “los Picapiedra”a cargo de la sefiora Sandra Fabilla (sic)
Guacaneme, por la infraccion al literal k), del articulo segundo del
Acuerdo 050 de 1996.

En la parte resolutiva del acto administrativo censurado, en su
articulo tercero se ordena “notificar personalmente a la sefiora
Sandra Fabiola Guacaneme Plazas (...) y comunicar a la junta de
padres del hogar comunitario “Los picapiedra” de conformidad con el
articulo segundo del Acuerdo 050 de 7998.”

Por su parte el articulo sexto de la misma Resolucién 001 del 23 de
octubre de 2013 indica en la parte final que de los recursos, “debera
hacerse uso por escrito en la diligencia de notificacion o dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la misma o a la desfijacion del edicto
segun sea el caso.”
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Dicho acto administrativo fue notificado personalmente el dia 23 de
octubre a la sefiora ANGELA PINEDA HERNANDEZ, representante
de la asociacién zona 11, a la cual pertenece la madre comunitaria,
no obstante, no reposa en el expediente evidencia de notificacion a la
sefiora SANDRA FABILLA (sic) GUACANEME, pese a que contra el
acto administrativo se presentaron los recursos el dia 28 del mismo
mes y afo.

Resuelto el recurso de reposicion el expediente en 106 folios es
enviado a esta Regional para estudiar el recurso de apelacion y
decidir lo que en derecho corresponda, siendo recibido el 06 de
noviembre de 2013.

(...).

No obstante lo anterior, la aplicaciobn de esta norma debe
tenerse conforme al precepto de la Ley 1437 de 2011, y no
conforme al Codigo Contencioso Administrativo adoptado por el
Decreto 01 de 1980, puesto que los recursos fueron modificados
significativamente en beneficio del asociado, de tal suerte que la
interposicion de los recursos en sede administrativa, en éste
eran de cinco (5) dias, y en la norma vigente, es decir en la Ley
1437 de 2011, se ampliaron a 10 dias, por lo tanto, cualquier
modificacion constituye un quebrantamiento al debido proceso
puesto que la modificacién de la ley es competencia exclusiva
del Congreso de la Republica y no una facultad de la
administracién, por lo tanto es necesario subsanar lo pertinente
para proseguir la actuacion.

En el mismo orden y pese a que se interpuso el recurso
correspondiente, no se evidencia la notificacion personal o por
aviso, conforme a los articulos 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011,
es necesario que desde el centro zonal se retome la actuacién,
procediendo de conformidad, razones por las cuales se revocara
la Resolucion no. 001 de 23 de octubre de 2013, proferida por la
coordinadora del centro zonal Suba, no obstante que con el
recurso interpuesto se predicaria la conducta concluyente.

En consecuencia se revocara la decision de primera instancia y
se ordenara la devoluciéon del expediente al centro zonal Suba,
para que la coordinadora actie en consecuencia, aclarando que
las pruebas obrantes en el expediente no han sido objeto de
valoracién, por lo tanto, en tanto hayan sido recaudadas
conforme a las leyes existentes mantendran su vigencia y
podran ser usadas por la coordinadora para proferir las
decisiones que en derecho considere, y de acuerdo al interés
superior de los nifios y nifias del hogar comunitario.

(--)

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Revocar parcialmente, y en consecuencia
dejar sin efecto parte de la resolucion no. 001 de 23 de octubre,
expedida por la coordinadora del centro zonal Suba mediante la
cual decret6 el cierre del hogar comunitario de bienestar,
denominado “Los Picapiedras” perteneciente a la Asociacion de
Padres Usuarios de Hogares comunitarios de Bienestar Zona 11,
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a cargo de la sefiora SANDRA FABIOLA GUACANEME PLAZAS
(--.)

ARTICULO SEGUNDO: Devuélvase el expediente al centro zonal
Suba para que la coordinadora actué en consecuencia, de
acuerdo a la parte motiva de esta providencia, subsanando lo
pertinente y emitiendo lo que corresponda, segin su
competencia.

(...

ARTICULO SEXTO: Contra la presente resolucién no procede
recurso alguno.

(...).” (fls. 65 a 70 — resalta la Sala).

De lo expuesto se desprende facilmente contrario a lo manifestado por la
parte actora que la Resolucion no. 2536 de 26 de noviembre de 2013 en
modo alguno decidié el recurso de apelacién y culminé la actuacion
administrativa ya que, lo que hizo ese acto administrativo fue revocar la
decision de primera instancia debido a irregularidades procesales
presentadas en procedimiento administrativo referentes, por un lado, a que el
término para interponer los recursos en sede administrativa era de 10 dias
como lo dispone la Ley 1437 de 2011 y no de 5 dias como se estableci6 en el
acto inicial y, por otro, porgue no se llevo a cabo la notificacion de la decision

conforme los articulos 68 y 69 de ese mismo cuerpo normativo.

Es claro entonces que finalmente la Resolucién no. 2536 de 26 de noviembre
de 2013 no desato el recurso de alzada sino que la entidad demandada con
la finalidad de garantizar el debido proceso revocé la decision de primera
instancia para que se corrigieran las irregularidades procesales presentadas

y se profiriera una nueva decision.

e) En cumplimento de lo ordenado en el acto administrativo citado en el
literal anterior la coordinadora del centro zonal Suba ICBF de la ciudad de
Bogota DC expidié una nueva decision contenida en la Resolucién no. 002
de 2 de diciembre de 2013 en donde ordendé el cierre inmediato y definitivo
del hogar comunitario y definio, entre otros aspectos, que contra esa decision

procedian los recurso de reposicion y apelacion.

En efecto en ese acto administrado se dispuso lo siguiente:
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“RESOLUCION No. 002
DOS (02) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013)

LA COORDINADORA DEL CEONTRO ZONAL SUBA DEL ICBF
(...).

CONSIDERANTO

(...
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR EL CIERRE INMEDIATO Y
DEFINITIVO del hogar comunitario “LOS PICAPIEDRAS” DE LA
ASOCIACION DE PADRES DE HOGARES COMUNITARIOS DE
BIENESTAR “ZONA 11” de la cual es madre comunitaria la
sefiora FABIOLA GUACANEME PLAZAS, (...).

(...).

ARTICULO TERCERO: Notificar personalmente a la madre
comunitaria sefiora SANDRA FABIOLA GUACANEME PLAZAS,

(...).
(...).

ARTICULO SEXTO: SUBSANAR, por parte de esta coordinacion
lo pertinente a la notificacion de la presente decision, a la
sefiora SANDRA FABIOLA GUACANEME PLAZA, (...) en los
términos del articulo 68 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de
2011, segun lo establecido en la resolucion no. 2536 de 26 de
noviembre de 2013, emitida por la Directora Regional Bogota,
Dra DIANA PATRICIA ARBOLEDA RAMIREZ).

ARTICULO SEPTIMO: La presente resolucion rige a partir de la
fecha de su expedicion y contra ella procede los recursos de
reposicién ante el funcionario que expidi6 el acto y el de
apelacion ante el Director Regional del ICBF; de estos debera
hacerse uso por escrito en la diligencia de notificacion en los
términos del articulo 68 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de
2011). (fls. 276 a 282 mayusculas sostenidas del texto original —
negrillas adicionales).

En ese contexto es evidente que la Resolucién no. 002 de 2 de diciembre de
2013 fue la que finalmente ordend el cierre del hogar comunitario y contra la
cual procedian los recursos de reposicion y apelacion, ello en concordancia
con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 4 de la Resolucién 706 de 1998
expedida por el ICBF el cual consagra lo siguiente:
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“ARTICULO 40. DEL PROCEDIMIENTO PARA EL CIERRE
INMEDIATO.

(...

3.<Numeral modificado por el articulo 1 de la Resolucion 1959 de
2001. El nuevo texto es el siguiente:> Expedida la Resolucion, se
notificara personalmente en los términos establecidos en los
articulos 44y 45del Cddigo Contencioso  Administrativo,  al
Representante Leal de la Asociacion de Padres de Familia, a la
Madre Comunitaria y a la Junta de Padres a que pertenezca el
Hogar. Contra esta resolucién procederdn los recursos de
reposicién ante el funcionario que profirié el acto y el de
apelacion ante el Director Regional o Seccional de Agencia.”
(destaca la Sala).

En este caso concreto la decision de cierre inmediato y definitivo del hogar
comunitario contenida en la Resolucion no. 002 de 2 de diciembre de 2013
fue notificada personalmente a la parte actora en esa misma fecha
entregandole copia del acto administrativo, informandole los recursos
procedentes contra la decision (reposicion y apelacion) y el término que tenia

para interponerlos (fl. 285 cdno. no. 1).

3) En ese orden de ideas es claro que frente a la Resolucién no. 002 de 2 de
diciembre de 2013 se debian interponer los recursos en sede administrativa,
cuando menos el recurso de apelacion por cuanto era obligatorio ejercerlo
para acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en tanto que
este constituye un requisito de procedibilidad para demandar como

acertadamente lo expuso el Ministerio Publico.

4) En efecto, sobre la oportunidad y presentacion de los recursos en sede
administrativa el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011 preceptua:

“Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de
reposicion y apelacion deberdn interponerse por escrito en la
diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias
siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al vencimiento del
término de publicacién, segun el caso. Los recursos contra los actos
presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el
evento en que se haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentaran ante el funcionario que dicto la decision,
salvo lo dispuesto para el de queja, y si quien fuere competente no
quisiere recibirlos podran presentarse ante el procurador regional o


https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_1959_2001.htm#1
https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_contencioso_administrativo_pr001.htm#44
https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_contencioso_administrativo_pr001.htm#45
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ante el personero municipal, para que ordene recibirlos y tramitarlos,
e imponga las sanciones correspondientes, si a ello hubiere lugar.

El recurso de apelacion podra interponerse directamente, o
como subsidiario del de reposicion y cuando proceda sera
obligatorio para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no seran obligatorios.”
(negrillas adicionales).

De la citada disposicion se desprende, sin hesitacion alguna, que cuando en
sede administrativa procede el recurso de apelacion es obligatorio

interponerlo para acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Concordantemente el numeral 2 del articulo 161 ibidem establece como
requisito de procedibilidad para demandar haberse ejercido y decidido los
recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios, como lo es el recurso

de apelacion.

Al respecto la norma preceptua lo siguiente:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La
presentacion de la demanda se sometera al cumplimiento de
requisitos previos en los siguientes casos:

(...).

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo
particular deberan haberse ejercido y decidido los recursos que
de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El silencio negativo en
relacién con la primera peticion permitird demandar directamente el
acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de
interponer los recursos procedentes, no sera exigible el requisito al
gue se refiere este numeral.” (negrillas adicionales).

4) No obstante lo anterior, en este caso concreto la pare actora frente a la
Resolucion no. 002 de 2 de diciembre de 2013 que ordeno el cierre inmediato
y definitivo del hogar comunitario a pesar de haber sido notificada
personalmente de esa decisibn no interpuso los recursos en sede

administrativa, en especial no ejercio el recurso de apelacion el cual era
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legalmente procedente y por tanto era obligatorio interponerlo para acudir en

demanda ante esta jurisdiccion.

5) Asi las cosas al no ejercerse el recurso de alzada en sede administrativa
siendo obligatorio interponerlo es claro que no se cumplié con el requisito de
procedibilidad para demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo por lo que la Sala declara probada de oficio la excepcion de
inepta demanda por falta de ejercicio del recurso de apelacién en sede

administrativa como requiso de procedibilidad para demandar.

Cabe resaltar que frente a este preciso aspecto el Consejo de Estado ha

expuesto lo siguiente?:

“...). De tal suerte que, al no haberse cumplido con el requisito
de procedibilidad, establecido en el numeral 2 del articulo 161
del CPACA, en lo atinente a interponer el recurso de apelacion,
por tener la connotacion de obligatorio, la Sala considera
procedente tal y como asi lo declaré el juez de primera instancia,
de declarar de oficio probada la excepciéon de ineptitud de la
demanda, por no agotar los presupuestos procesales de los
recursos en sede administrativa y en consecuencia, inhibirse
para pronunciarse respecto al fondo del asunto.

(...).” (se destaca).

6) Sin perjuicio de lo anterior la Sala observa, ademas, que en este caso
concreto opero el fendémeno juridico de la caducidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho por las razones que se explican a

continuacion:

a) Como se analizo, la Resoluciéon no. 002 de 2 de diciembre de 2013
ordend el cierre inmediato y definitivo del hogar comunitario, acto
administrativo contra el cual no se interpusieron los recursos en sede
administrativa a pesar de haber sido debidamente notificado en esa misma

fecha de forma personal a la parte actora.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Radicacion
Expediente Nimero: 25000-23-42-000-2012-00887-01(3432-13), sentencia de 29 de junio de
2017, M.P. César Palomino Cortés.



Expediente No. 110013334001201500098-01 40
Actor: Sandra Fabiola Guacaneme Plazas
Nulidad y restablecimiento del derecho
Apelacion sentencia

b) Ahora bien de conformidad con el 87 de la Ley 1437 de 2011 los actos
administrativos quedan en firme, entre otros casos, desde el dia siguiente al
del vencimiento del término para interponer los recursos si estos no fueron
interpuestos como ocurri0 en este caso concreto, al respecto la norma

establece lo siguiente:

“Articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos
administrativos quedaran en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia
siguiente al de su notificaciéon, comunicacién o publicacién segun el
caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicaciéon, comunicacién o
notificacion de la decisién sobre los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para
interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se
hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacién del
desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el
articulo 85 para el silencio administrativo positivo.” (resalta la Sala).

c) Por su parte el 76 de la Ley 1437 de 2011 consagra que los recursos de
reposicion y apelacion deberan interponerse por escrito en la diligencia de
notificacion personal, o dentro de los 10 dias siguientes a ella, o a la
notificacién por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segun el

caso.

d) En este caso objeto de andlisis la Resolucion no. 002 de 2 de diciembre
de 2013 fue notificada personalmente en esa misma fecha (fls. 285 cdno. no
1) por lo que de conformidad con la citadas normas la parte actora disponia
hasta el 16 de diciembre de 2013 para interponer los recursos en sede
administrativa, pero como no lo hizo, el citado acto administrativo quedo en

firme el 17 de esos mismos mes y afo.

e) En ese sentido respecto de la oportunidad para ejercer el medio de
control jurisdiccional de nulidad y restablecimiento del derecho el articulo 164
del CPACA dispone lo siguiente:
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“Articulo 64.- La demanda debera ser presentada: (...)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la
caducidad:

(...).

d. Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del
derecho, la demanda debera presentarse dentro del término
de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la
comunicacion, notificacion, ejecucién o publicacion del acto
administrativo, salvo las excepciones establecidas en otras
disposiciones legales.” (negrillas de la Sala).

En ese contexto normativo la caducidad constituye un plazo perentorio y
preclusivo para el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, vencido el cual impide un pronunciamiento de fondo respecto de

la legalidad de los actos demandados.

De la norma transcrita se tiene que el término de caducidad se cuenta a partir
del dia siguiente al de la publicacién, notificaciébn o ejecucion del acto que
agoto la via gubernativa, segun sea el caso, el que para el presente asunto
se contabiliza desde el dia siguiente a aquél en que quedd en firme la
Resolucién no. 002 de 2 de diciembre de 2013, la cual quedé ejecutoriada el
16 de diciembre de 2013, por lo tanto el término de cuatro (4) meses que
sefala la norma empezé a correr al dia siguiente y vencio el 17 de abril de
2014.

f) Ahora bien, el 2 de abril de 2014 la parte actora presento una solicitud de
conciliacion prejudicial ante la Procuraduria Novena Judicial Il para Asuntos
Administrativos, segun se corrobora en el folio 62 y vito. del cuaderno

namero 1 del expediente.

Al respecto cabe manifestar que el numeral 1 del articulo 161 de la Ley 1437
de 2011 establece como presupuesto procesal el agotamiento de conciliacion
prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacién en los siguientes

términos:

“ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR.
La presentacion de la demanda se sometera al cumplimiento de
requisitos previos en los siguientes casos:
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1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la
conciliacion extrajudicial constituird requisito de procedibilidad de
toda demanda en que se formulen pretensiones relativas a nulidad
con restablecimiento del derecho, reparacion directa y
controversias contractuales. (...)” (resalta la Sala).

Por su parte, el articulo 21 de la ley 640 de 20012 prevé que una vez
presentada la solicitud de conciliacion prejudicial el término de caducidad se
suspende hasta que se expida la respectiva constancia.

g) Asi las cosas, a partir del 2 de abril de 2014 se suspendi6 el término de
caducidad del medio de control ejercido hasta el 4 de junio de 2014 cuando
se declar6 fallida la mencionada conciliacion agotando asi el requisito de
procedibilidad (fl. 64 y vito. cdno. no. 1), por lo tanto a partir del dia siguiente
a la mencionada fecha se reanudo la contabilizacion del término de

caducidad.

h) En atencion a lo anterior la Sala pone de presente que la parte
demandante para el momento en que se produjo la suspensiéon del termino
de caducidad por la presentacion de solicitud de conciliacion ain contaba
con dieciséis (16) dias para interponer el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, término que empezd a contar nuevamente el
dia siguiente a aquel en que se declaré fallida la conciliacion, esto es, desde
el 5 de junio de 2014 y culminé el 20 de junio del mismo afio, por tanto para
el dia 24 de febrero de 2015, fecha en que se presentd la demanda ante la
Oficina de Apoyo para los Juzgados Administrativos de Bogota (fl. 77 vlto.
cdno. no. 1) el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho ya
estaba caducado segun lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 138 de
la Ley 1437 de 2011.

2 “ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA CADUCIDAD. La
presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho ante el conciliador
suspende el término de prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el
acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se haya registrado en los casos en
gue este tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se
refiere el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a
que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension operard por una
sola vez y sera improrrogable.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0640_2001.html#2
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i) Por consiguiente la Sala declarard probada también de oficio la excepcion

de caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

7) Como consecuencia necesaria de lo anterior la Sala revocara la sentencia
de primera instancia y declarard probadas las excepciones de inepta
demanda por falta de ejercicio del recurso de apelacion en sede
administrativa como requiso de procedibilidad para demandar y caducidad

del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

4. Condena en costas

De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en
concordancia con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 365 del Cdadigo
General del Proceso, como quiera que la sentencia de primera instancia sera
revocada, en el presente evento hay lugar a condenar en costas causadas en
ambas instancias a la parte actora en la condicion de parte vencida cuya
liquidacion corresponde al juzgado de primera instancia, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 366 ibidem que preceptia “las costas y agencias
en derecho seran liguidadas de manera concentrada en el juzgado que haya
conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede
ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de

obedecimiento a lo dispuesto por el superior”.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION PRIMERA, SUB SECCION B, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA:

1°) Revocase la sentencia de 25 de noviembre de 2016 proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Bogota y en su lugar de

declaranse probadas las excepciones de inepta demanda por falta de
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ejercicio del recurso de apelacion en sede administrativa como requiso de
procedibilidad para demandar y, caducidad del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.

2°) Condénase en costas causadas en ambas instancias procesales a la
parte demandante conforme a lo establecido en el articulo 188 de la Ley
1437 de 2011 en concordancia con lo dispuesto en los articulos 365 numeral
4 y 366 del Codigo General del Proceso cuya liquidacién corresponde al

juzgado de primera instancia.

3°) Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente

al juzgado de origen con las correspondientes constancias.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutido y aprobado en sesion de Sala de la fecha. Acta No.

FREDY IBARRA MARTINEZ MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON
Magistrado Magistrado

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado



