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. ASUNTO.-

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandada y la parte demandante, contra la sentencia de fecha trece (13) de
Diciembre de 2017, proferida por el Juzgado Primero Administrativo :Oral del
Circuito-Judicial de Valledupar, por medio de la cual accedio parCIaImente a las
pretensiones de la demanda, asi: :

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de INEXISTENCIA DEL DANO
ANTIJURIDICO EN CABEZA DEL ICBF, INEXISTENCIA DEL FACTOR DE
ATRIBUCION Y HECHO DE UN TERCERO alegadas por la demandada.

SEGUNDO: Declarar administrativa y patrimonialmente responsable al
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, por la falla en el servicio
que trajo como consecuencia la lesién al menor’DANIEL FELIPE GOMEZ
SUAREZ, de conformldad con-las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO: Condenar al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR |
a cancelar a los demandantes, la indemnizacién por dafio moral, conforme a las
consideraciones expuestas en esta sentencia, en la siguiente proporcion:

| DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ (Victima Directa) 10 SMLMV
DANIS DANIEL GOMEZ SOLANOQ (Padre) ’ 10 SMLMV
ANA KARINA SUAREZ BARRIOS ( Madre) : 10 SMLMV
' ANDREA GOMEZ MARTINEZ ( Hermana) , 5 SMLMV -
‘JUAN MANUEL GOMEZ DIAZ ( Abuelo) - ' - 5 SMLMV
BLANCA EDITH BARRIOS ( Abuela) » . 5 SMLMV

a) La indemnizacién, por el darfio moral en la modalldad del dafio a la salud
causado al menor DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ equalente a 80 SMLMV
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-CUAR'TO: El -valor que le corresponde al menor DANIEL FELIPE GOMEZ
SUAREZ- victima directa- y ANDREA GOMEZ MARTINEZ —-hermana de la victima

i

directa- por concepto de indemnizacién por perjuicios morales y/o materiales, debe -

ser cancelado por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR a las
personas que acrediten tener la custodia de los menores.

QUINTO: Negar las demés pretensiones de la demanda.

SEXTO: Condenar en COSTAS a el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR y para efectos de Agencias en Derecho se fija &l.7% del monto de las
pretensiones que tienen contenido pecuniario y que fueron reconocidas en esta
sentencia. Liquidense por secretaria.

SEPTIMO: Esta sentencia -se cumplira conforme a Ios articulos 1 87 y 1 92 del
C.PACA.

OCTAVO: Por secretaria cumplase con lo dispuesto en el én‘lculo 203" del

C.P.A.C.A., remitiendo la copia integra de esta sentenCIa para su cumpllm/ento
por parte de la entidad condenada . o

NOVENO: Una vez en firme esta sentenbia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso si los hubiere, y archivese el expediente

dejando las constanc:as del caso”. (Sic para lo transcrlto)
- ANTECEDENTES.-
. 2.1.- HECHOS.-

Se resumen de la siguiente manera:

Relat6 la apoderada de los demandantes, que en el més de enero del afio 2013, la
sefiora Ana Karina Suarez Barrios matriculé a su hijo Daniel Felipe Gémez Suarez

en el Centro de Desarrollo Infantil Temprano Codazzi, instituto que hace parte del

programa de Cero a Siempre, creado, .dirigido y coordinado por el Instituto
- Colombiano de Blenestar Familiar - ICBF. : .

Narro, que el dla 25 de febrero de 2013 a las 11 am, al nifio Daniel Gémez
Suarez en un descuido de las jardineras y/o cuidadoras de la institucion, le quedo
la mano derecha atrapada dentro una reja que fue cerrada por un compariero del
hogar infantil, razén por la cual fue trasladado al Hospital Agustin Codazzi ESE, en
donde quedd constancia que sufrié un trauma en la falange distal del dedo indice
derecho, por lo q’ue le realizaron un lavado quirargico y sutura de herida.

Expresd, que el dia 27 de febrero de 2013 el nifio fue llevado nuevamente aI

centro hospitalario debido a una complicacién en la herida y por la gravedad -
encontrada, fue trasladado a la Clinica Laura Daniela S.A de la ciudad de -
Valledupar, lugar en el cual estuvo hospitalizado desde el dia 28 de febrero hasta

el dia 6 de marzo de 2013 debido al grave cuadro infeccioso que lo aquejaba,
.siendo necesario amputarle parmalmente la falange dlstal del dedo |nd|ce de su
mano derecha.

Mencioné la apoderada, que un ex miembro de la Junta Regional de Invalidez del
Cesar, calificé la pérdida de la capacidad laboral del menor, dictaminando
amputacion indice interfalangica distal dedo .derecho (IFD) mas dominancia
derecha, con pérdida de capacidad laboral de 7,40% de origen comun, con fecha
de estructuracion del 25 de febrero de 2013, sefialandose ademas, que la
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dificultad que padece el menor es una discapacidad relativa a la tolerancia al
estrés en el trabajo. _ : o .

Indico, que la madre de.Daniel Gémez Suarez interpuso ante el ICBF, el dia 17 de
diciembre de 2013, derecho de peticion solicitando copia completa y autenticada
del expediente administrativo tramitado por dicha entidad a raiz de la amputacién
parcial del segundo dedo de la mano.derecha de su hijo, obteniendo respuesta el
dia 20 de diciembre de 2013, entregandosele copias de las distintas visitas
domiciliarias efectuadas a la familia del lesionado por parte de la nutricionista-
~dietista y la psicéloga del CDI Codazzi, quienes establecieron en los informes que
a pesar de la lesion de su dedo, el nifio presentaba buen estado de salud y de
 comportamiento social, cuando en la realidad el menor presenta una discapacidad
que ha trastornado su. vida social, ‘sicoldgica, ocupacional y laboral, que no le

permitira disfrutar de una vida plena. ' o E

Finalmente manifestd, que el menor Daniel Goémez Suarez y sus familiares, porla
falla en la prestacion del servicio por parte del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar a través del Centro de Desarrollo Infantil Temprano Codazzi, han
padecido un inmenso dolor por el hecho de que uno de los miembros sufrié una
lesion grave y que a raiz de lo sucedido el nifio disminuyé su habilidad motriz,.
anulé la posibilidad de practicar diferentes juegos, como bailar trompo o jugar
boliche y que debido a su lesion present6 dificultades para agarrar un lapiz,
viéndose obligado a aprender a escribir con la mano izquierda, a pesar de ser un

‘nifio diestro. - :
2.2.- PRETENSIONES.—

Se solicita en la demanda que se declare administrativamente responsable al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, por la amputacion de la falange
distal del dedo indice de la'mano derecha del menor Daniel Felipe Gémez Suarez
cuando se encontraba bajo la custodia y vigilancia del Centro de Desarrollo Infantil
Temprano Codazzi - CDI, institucion que hace parte del programa de cero
siempre, dirigido y coordinado por el ICBF. : :

Que como consecuencia de lo anterior; y a titulo de reparacion directa, se’
condene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a reconocer y pagar a los
familiares y a la victima directa por los perjuicios morales, alteracion grave de las
condiciones de existencia o dario en vida de relacion, dafio a la salud - fisiologico
y/o biolégico y por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro

cesante.
lll.- TRAMITE PROCESAL.- ©
' 3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA-

El apoderado ‘del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar al contestar la

demanda sefialo, que el ICBF suscribe contratos de aporte con las -asociaciones
de .padres de familia o con otras organizaciones comunitarias, quienes son los
encargados de atender a los nifios y nifias, administrar los, recursos que son .
destinados para financiar la dotacién inicial, la capacitacion, la beca, la supervision
"y la evaluacién, por lo tanto, esa entidad no es responsable de I_qs docentes,
quienes dependen exclusivamente de la asociacion de padres de familia del Hogar

Infantil de Codazzi.
AExpfesé,rque los medios de prueba aportados no daban certeza frente a'i_a
‘ o 3
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materialidad de las lesiones sufridas por el menor Daniel Felipe Gémez Suarez,
pues la descripcion técnica y médica que reposa en el expediente, hace referencia
a una intervencién quirtrgica, pero no define una incapacidad legal definitiva, ni
tampoco contiene secuelas o deformidad permanente que afecte el cuerpo o la ’
salud del nifio, elementos que son necesarios para establecer la magnitud o no del
perjuicio causado, asi'mismo la cuantificacién. o valoracién econémica que pueda
“llegar a tener el dano

Manifesto, en cuanto ala relamon de causalldad entre Ia obligacion omltlda y el
~ dafio producido al menor, que en el asunto existe una causa extrafia como el
hecho de un tercero, como quiera que el nifio se encontraba bajo el cuidado y en
~las instalaciones del hogar infantil, . quienes son responsable de su atencién y
" cuidado y no esa entidad estatal. '

Planteé como eXcepciones “Ausencia de responsabilidad de la administracion
publica: inexistencia del dafio ant/jurldlco en cabeza- del ICBF”, “Ausencia de
- responsabilidad: inexistencia del factor de atribucién”, “hecho de un tercero”, “falta
de legitimacién en la causa por pasiva’ e “inexistencia de causa materlal que
legitime la- soIICItud de indemninizacién por penu:cms” (SIC)

-IV.- PROVIDENCIA RECURRIDA -

El Juzgado Primero Administrativo Oral de Valledupar, accedié a las. pretensiones
de la demanda, argumentando que de acuerdo a las pruebas aportadas al proceso _
y teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial del ‘Consejo de Estado
sobre el tema, se podia concluir que existié «un dafio antijuridico por parte de la
entidad demandada, en razén a que las lesiones sufrldas por el menor por si

mismas, son una aminoracion de distintos bienes jUrldICOS protegidos -y
amparados por el ordenamlento juridico.

De acuerdo a los elementos probatonos aportados al proceso, indicé ela quo que
se acredité que el menor Daniel Felipe Gomez Suérez se encontrabaen el CDI al
momento de lo ocurrido, gozando de buena condicién de salud y vida, razén por la
cual dicho organismo adquirié la -posicién de garante respecto a la vida e -
integridad del menor y que debido a un descuido y a la mala planeacion vy
organizacion de la infraestructura donde se encontraba el Centro de Desarrollo
Infantil de Codazzi, el nifio sufri6 lesiones que no debia soportar.

Basado en lo anterior, el juez de primera instancia considerd que existia
responsabllldad administrativa y patrimonial por parte del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, debido a que el menor sufrié lesiones en una entidad que se’
‘encontraba adscrita a dicho instituto, que fue creado como un servicio publico a
cargo del Estado, encaminado a promover |a integracién"y realizacién armonica de
la“familia, la proteccion de los nifios y nifias"del-pais y la vinculacién de las
entldades publicas con el fin de elevar un nivel de vida de la familia y de sus

integrantes, por lo tanto encontré mérito para acceder a dichas pretensnones en los.
términos transcntos al inicio de esta sentenma

V.- RECURSOS DE APELACION.-

'El apoderado de la parte demandada-presenté recurso de apelacion persiguiendo

que se revoque la sentencia de primera |nstanC|a y se absuelva ala entldad de
Ias condenas |mpuestas :
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Indica, que el juez no realizé ‘'un anadlisis integral en cuanto a lo probado en el

- proceso, puesto que el dafid no lo causé ninguna acciéon u omision del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar o de sus agentes, sino que la causa inmediata
del dafio o quien lo produjo, fue el actuar de'un tercero imprudente, como fue la

~ jardinera del CDI infantil temprano de Codazzi llamada Lisbeth -Marshall, quien al

descuidar gl menor ocurri6 el accidente, por lo tanto considera que ello- romipe el
nexo de causalidad y no se puede imputar al Instituto el dafio alegado.

Arguye, que el ICBF es el encargado de la supervision técnica de los Ho"gares de

Bienestar Familiar con la finalidad de asegurar que la atencion a los nifios y nifias
se desarrolle con la mejor calidad, y dicho sistema de supervision contiene los

* procedimientos e instrumentos necesarios para verificar que los servicios se

pre‘Sten de conformidad con lo establecido en los lineamientos técnicos y
administrativos, lo cual se realiza en las visitas de supervision técnica. ‘

Afrade, que durante las supervisiones realizadas nunca se observé un elemento
riesgoso. para 1a salud y vida de los nifios, lo cual qued6 demostrado con las
visitas de supervision realizadas al Hogar Infantil, y agrega, que el juez de primera
instancia no tuvo en cuenta que es imposible sobrecargar al.Estado, obligandolo a
tener que realizar una vigilancia de 24 horas: al dia, sobre cada Hogar que exista
en el pais, ya que el trabajo de supervisién se hace basado en los principios de
buena fe y lealtad, de modo que no .existe para ellos una imputacion entre la .
conducta del ICBF y las lesiones causadas al nifio. D

De igual forma, discrepa con la decision del a quo respecto al dafio a la salud ya .
la condena en costas impuestas, por lo que solicita, que en caso de que se
mantenga la decisién de condenar, se reduzcan lo reconocido por tales perjuicios,
pues en caso contrario, se estaria atentando contra los principios de reparacion y
enriquecimiento sin causa a favor de los demandantes. :

En relacién con el dafio a la salud afirma, que el juez desconocié el precedente
judicial de unificacion por cuanto para la pérdida de la capacidad sufrida por el
menor, la condena maxima era 10 SMLMV, teniendo en cuenta que no existen
circunstancias excepcionales que lleven a aumentar el limite maximo sefialado por

el Consejo de Estado, por lo tanto no le es dable al juez traer aspectos repetitivos
. como el area cultural para aumentar el rubro.

En cuanto a la condena en-costas indica, que el juez debid tener en cuenta el
precedente del Consejo de Estado en donde se sefiala que su valoracion debe ser
objetiva, se requiere que en el expediente esté demostrado que se causaron, por
lo tanto considera, que la condena excede las tarifas reguladoras de las agencias
en derecho aplicables a los procesos que se tramiten en la Jurisdiccion de lo -

Contencioso Administrativo, sefialadas en el Acuerdo PSAA-16- 10554 ~del

Consejo Superior de la Judicatura, lo cual indica que existi6 una desproporcion en
la cuantia. . ' _ . o : /

Finalmente sefiala, que deberia haber una condena en costas y agencias en
derecho a favor del ICBF porque varias de las pretensiones de la demanda fueron
negadas en la sentencia y por lo tanto la cuantia de las pretensiones fueron

reducidas claramente por el juez.

Por su parte, la apoderada de la parté demandante presenté recurso de apelacion,
solicitando que se modifique el ordinal tercero de la parte resolutiva de la
providencia y se reconozca el lucro cesante, pues a pesar de que la pérdida de

. capacidad. laboral del menor no supera el 50%, el nifo tiene derecho a una

indemnizacion por este concepto a futuro, los cuales se deben contar desde que
se_supone empezara su vida productiva. . Sy
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Anade que no eX|ste duda que la mcapacndad parcial de caracter permanente que
padece el menor le afectara su porcentaje de productividad cuando llegue el
momento de independizarse de su hogar y velar por su propio sustento y el de la
famllla que conforme, agregando también la faita de oferta laboral para individuos
con algun tipo de limitacién fisica, colocandolo en desventaja frente a sus
semejantes al momento de iniciar su vida Iaboral

~

© V.I- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGQUNDA ‘I‘NSTANCIA.-

El apoderado de la parte demandada presentd ‘sus alegatos de conclusion,
reiterando lo - manifestado en el recurso de apelacién pero agregando una
'prowdenCIa de la H. Corte Constitucional C- 611 de 2011.

VII. -"CONCEPTO DEL‘MINISTERIO PUBLICO.’-

El Procurador 47 1 Jud|0|al Para Asuntos Admlnlstratlvos no emitié concepto al
- respecto. :

VIIl.- CONSIDERACIONES -
8.1.- COMPETENCIA.- -

. Procedera Ia -Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponda de
“conformidad con lo dlspuesto en el articulo 153 del CPACA A

8.2.- PROBLEMA JURIDICO -

En atencion-a los argumentos expuestos en. los recursos de apelac:on que ocupan
la atencion de esta Corporacion, el presente asunto se contrae a ‘determinar, si el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, es o no administrativamente
" responsable por la amputacion parcial de la falange distal del dedo indice de la
mano derecha del menor DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ, cuando se
encontraba bajo la custodia del Centro de Desarrollo Infantil Temprano Codazzi —
CDI. De encontrase acreditado lo anterior, se analizara las condenas que fueron
~decretadas por el a quo, como quiera que ello es motivo_de apelacion tanto de la
parte actora como la demandada, finalmente, se anallzara sies procedente onola
~.condena en costas impuesta en contra del ICBF.

8.3- CUESTION PREVIA.-

Previo a analizar el fondo del asunto, este Tribunal conS|dera necesario precisar,
que el presente proceso reline los requisitos legales para su estudio. En efecto, se
observa que todos los demandantes estan legitimados para actuar en el proceso,
ademas, agotadas las etapas procesales propias del juicio no se advierten motivos
de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado; asimismo no se
‘encuentra conﬁgurado el fenémeno juridico de la caducndad del medlo de control
incoado.

8.4.- FUNDAMENTO JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES -

El régimen de responsabilidad patrimonial del Estado al que obedece tal medio de

&




Reparabién directa
Proceso No. 2015-00208-01
Fallo segunda instancia

control, tiene su fundamento en el articulo 90 de la Constitucién Politica, el cual le
impone a aquél el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades
publicas, es decir, que el elemento fundamental de la responsabilidad es la
existencia de un dafio que la persona no esta en el deber legal de soportar.

De lo anterior, se observa entonces que no .importa si el actuar de la
administracion fue legal o no, para efectos de determinar la responsabilidad,
puesto que la antijuridicidad no se predica de su comportamiento sino del dafio
sufrido. por el afectado, que bien puede provenir de una actuacion legitima de -
- aquella; no obstante, la jurisprudencia continia aplicando los regimenes de
imputacién de responsabilidad que de tiempo atras ha ido. decantando, ya que -
- ellos facilitan el proceso de calificacion de la conducta estatal y la determinacion
de la existencia del dafio y del nexo causal de éste con aquella. :

Al respecto, el principal régimen de imputacién de responsabilidad es el de la
tradicional falla del servicio, dentro del cual ésta surge a partir de la comprobacién
" de la existencia de tres elementos fundamentales: El dafio antijuridico sufrido por
el interesado, la falla del servicio propiamente dicha, que consiste en el deficiente
funcionamiento”del servicio, porque no funcioné cuando ha debido hacerlo, o lo
hizo de manera tardia o equivocada, y finaimente, una relacién de causalidad
entre estos dos elementos, es decir, la comprobacion de que el dafio se produjo
como consecuencia de la falla del servicio.

Esto quiere decir, que la atribucion juridica debe exigir que sea en un solo titulo de -
imputacién, la falla en el servicio, en el que deba encuadrarse la responsabilidad -
extracontractual del Estado, sustentada en la vulneracion de deberes normativos,
que en muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, sino que se expresan
como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos,
bienes e intereses juridicos'es lo esencial para que se cumpla con la clausula del

- Estado Social y Democratico de Derecho. . "

Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede
reducirse a su. consideraciéon como herramienta destinada ‘solamente a la
reparacion, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la
mejora o la optimizacién en la prestacion, realizacion o ejecucion de la actividad
administrativa globalmente considerada. ' '

Ahora bien, visto lo anterior, es pertinente establecer lo que ha sefialado el
Consejo de Estado, sobre la posibilidad de declarar la responsabilidad del ICBF,
en sede de responsabilidad extracontractual del Estado —via accion o pretension
de reparacion directa—, por los darios irrogados a menores mientras se encuentren
bajo el cuidado y proteccion del ICBF o algun Hogar Comunitario vinculado a dicho
Instituto. Sobre. el particular, esa Corporacion ha discurrido de la siguiente forma:

" “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 Sisterna de - Bienestar Familiar

considerado un servicio publico a cargo del Estado, es decir, cumplenh una funcion

publica, esto es la proteccién de la nifiez colombiana. ' ‘

“Dicho Instituto, como entidad rectora de bienestar familiar, controla y supervisa el

funcionamiento del programa e imparte autorizacién a quienes sé desempefian
como madres comunitarias, previo el lleno de requisitos también determinados por,
el .C.B.F. ‘ o o -




: Reparacion directa
_ Proceso No. 2015-00208-01
Fallo segunda lnstant:/a

“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
" omisién a cargo de la administracién, en este caso el ICBF, dado que el nifio
MAYCOL ESTEVENS RAMIREZ CADAVID falleci6 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 cwdado del nifio.™ ‘

LR R R N e R Ty rre»y

........................................... “De las dlsposw/ones citadas y lo declarado por Ia

madre comun/tar/a se puede advertir que de la forma como lo sostiene la entidad

demandada en realidad aquella no tiene relacién laboral con ésta pues depende
jerérquicamente y organizativamente de la Asociacién de Padres‘exclusivamente

"Empero debe preclsarse que la responsabllldad patnmomal del Estado no
sé6lo se estructura sobre las acciones o las omisiones de aquellos que son
sus servidores oficiales, sino también por la de aquellos que actiian como
sus agentes directos o indirectos que desarrollan una. funclon -publica en 1 su
nombre y representacion. :

“Los hogares comun/tarlos fueron concebldos 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 ala estructura organizativa interna que se le-ha dado a-los
hogares comurniitarios y la forma como. ellos funcionan pues tienen . personeria
juridica independiente, es innegable el nexo representativo que surge con el
.C.B.F., tanto es asi.que el distintivo utilizado para que el publ/co los pueda _
Identlflcar es el de Hogar Infantil adscrlto al Instituto. - »

“Asimismo, pueden comentarse otras c:rcunstanc:as que también permiten su
vinculacion, como son: la permanente coordinacién 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 capacitacién
.y escogencia del personal que 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 administraciéon delegada, sino un mecanismo-de participacion
ciudadana en la ejecucion de una funcion 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 dlsenado el
Inst/tuto

“En el asunto sub-examine la _madre comunitaria_no obstante carecer de
vinculo laboral alguno con la entidad demandada si presta a su_nombre una
funcion publica a favor de la nifiez de escasos recursos y desarrolla en su
representacion los objetivos que por ley se le han asignado a dicho ente. Por _
ende sus acciones o sus omls:ones son res Jonsabllldad del Instltuto”2 (SIC

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de septlembre de 1998, Exp. 11130, M P.
- Juan de Dios Montes Hernandez. ;

. 2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 13 de diciembre de 1993, Exp. 8 218, M.P.
Julio Cesar Uribe Acosta, posicién jurisprudencial relterada en sentencna del 26 de mayo de 2010,
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para lo transcrito)

- En conclusmn S|empre que se presente la concrecién de dafios antuundlcos a los
menores que se encuentren bajo el cuidado y proteccion de los Hogares
Comunitarios, el Estado a través del ICBF, esta obligado a resarcir los perjumos
que se Ilegaren a causar, siempre que le sean |mputables

e
e

Asi Ias cosas, en aras de puntualizar el caso, Ia Sala.anallzara' la responsabilidad
- de la entidad demandada teniendo en cuenta el acervo probatorio arrimado al
_proceso, que permita determinar si se ‘configura o no la responsabllldad
pretendida, con base en lo reglado por la jurisprudencia namonal :

ASI al expedlente se allego las siguientes pruebas:

- Registros civiles de nacimiento de DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ, ANA
KARINA SUAREZ BARRIOS; DANIS DANIEL GOMEZ SOLANO y CAMILA
ANDREA GOMEZ MARTINEZ (Folios 6 a 9)

. Se allego, copia de la hoja de inscripcion del menor DANUIEL FELIPE GOMEZ
SUAREZ, en el Centro de Desarrollo Infantil Temprario de Codazzi. (Folio 10)

- Se presentd copia de los seguimient.bs y visitas nutricional y psicosocial
realizadas por el Centro de Desarrollo Infantii Temprano de Codazzi al menor
DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ. (Follos 13a20y279a 283)

- Se aportd, copia de Ias historias cllnlcas del Hospital Agustin Codazzi y la
Clinica Laura Daniela, que dan cuenta la atencioén que recibié el menor DANIEL
FELIPE,GOMEZ SUAREZ. (Folios 21 a 44, 309 a 331, 359 a 368 y 372 a 384)

- Se aportd, dictamen emitido por CESAR SEGUNDO DAZA DIAZ _médico
general, ex miembro de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Cesar y
la Guajira, en donde se dictaminé una pérdida de la capacidad laboral del menor
DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ del 7.40%, con fecha de estructuracion, el dia
25 de febrero de 2013, calificacion: origen comun. De igual forma se allegé, copia

de la hoja de vida del mencionado sefior. De igual forma, fue recibido la

declaracion del sefior DAZA DIAZ, quien explicd en’la audiencia el resumen de su -

~experticia (FO|IOS 45 a 48 202 a 213 y escuchar cd folio 384A)

- Se adjunto, copia del Contrato de Aporte No. 20-483-2012 celebrado entre el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Asociacién de padres de familia del
Hogar Infantil. de Codazzi, junto con la pollza de garantia y la aprobacuon de la
misma. (Folios 121 a 149)

- Informe presentado por la Coordinadora Zonal del Centro Zonal de Codazzi, en
el cual le comunica al Director Regional del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar — Cesar, la queja presentada por la sefiora ANA KARINA SUAREZ
BARRIOS, por los hechos sucedidos con su hijo el dia 25 de febrero de 2013
dentro del CDI Codazzi, lo que conllevé a la amputacion de su parcial de su dedo -
indice derecho, asi como también se puso de presente, las acciones adelantadas ‘
por el centro zonal con relacion a dicho suceso. (Folios 152 a 154 y 271 a 273) '

- Copia del Contrato de Comodato No. 20-323-2006 celebrado entre el ICBF
Regional Cesar y la Asociacion de Padres del Hogar infantil Codazzn (Folios 160 a

167) -

Exp 18. 195 M.P. Gladys Agudelo Ordoriez y en la sentenma proferlda el 23 de junio de 2011 Exp
20.324, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, éntre otras.
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- Copia de los contratos de prestacion de servicios profesmnales celebrados por o
~ la Asociacion de Padres de Familia del Hogar Infantil Codazzi con las sefioras;

BEISY BEATRIZ AVILA VERGARA Y YURANIS DAYLIN ARIAS MEZA. (Follos
168 a 177) | B

- Copia de los contratos a término fijo celebrados entre la As_ociacién de Padres

de Familia del Hogar Infantil de Codazzi y las sefioras: ALEXIS ESTHER RIVERA ..
HERRERA, RINA ISABEL MACHADO GUERRERO, YULIS MILETH PENALOZA
GUERRA, LUZ MERY GARCIA RICO, EDITH LOPEZ PEREZ, ACILDE

 FRAGOZO, 'OMAIRA RODRIGUEZ, ETELVIA MONTES YEPES, GLADYS MARIA
FUENTES ARDILA, GENITH PETRONILA ARGOTE BOLANO, MILENA

PATRICIA MUNOZ RODRIGUEZ, DILMA DEL SOCORRO DURAN ONATE,

YAJAIRA CORZO MARTINEZ, YULEIDIS OVALLE SUAREZ, SARINA LUZ
KAMEL CASTRO, GEOVANNA ALEXANDRA MOSQUERA ACOSTA, JENIFFER
BOLIVAR ARIAS, LISBETH NORELA MARSHALL ROSADO. y ERALYS YANETH :

MENDOZA ORTIiZ (Follos 178 a 197)

- Planta de personal al 23 de febrero de 2013 pertenemente al Centro de

- Desarrollo Infantil CodaZZ| (Foho 215)

- Resolucién No. 190_82 del 16 de diciembre 1985,/pfoferida por el Ministerio de
Salud por medio de la cual se le reconoce personeria juridica a la Asociacion de
Padres de Familia y Vecinos del Hogar Infantil Comunitario de CodaZZI (Folios -

217 a 218y 332 a 333)

- Planilla de pagos de talento humano de la Asomamon de Padres de Familia del
Hogar Infantll de Coda22| (FO|IOS 219 y 220)

- Modlflcamon Contrato de Aporte No. 433—2016 (Foliovs 263 'a 265)

- Ruta de reclamo presentado por la madre deI menor DANUIEL FELIPE GOMEZ
SUAREZ. (Folios 274 a 276)

- Acta de compromiso del Centro de Desarrollo Infantll Temprano Codazzi,

firmado por la sefiora ANA KARINA SUAREZ, madre del menor. (Follo 278)

- Ficha integral del nifio y la familia del. Instltuto Colomblano de Bienestar

‘ Famlllar (Folios 286 a 297)

~

- Reg|stro de visitas realizadas por la Asociacion: de Padres de Familia del Hogar

Infantil de CodaZZI aI nifio DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ. (Folios 298 a 306)

- Comites llevados a cabo en el Centro Zonal Codazzi para socializar el
cronograma de capaC|taC|ones (Follos 334 a 357)

- De igual forma, se recibieron las declaraciones de las sefioras MARTHA ROCIO
ZAPATA NUNEZ, MARSHALL ROSADO, ASILDE MERCEDES. FRAGOZO y

~ . ALIRIS YANETH GALEZO PERTUZ. (Declaracmnes que pueden ser escuchadas’

en el.cd visible a folio 384A)

_Asi las cosas, para efectos de detefminar la responsabllldad o no del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar bajo el titulo de falla en el servicio, debemos

acreditar los 3 elementos para que ésta que configure, esto es, el dafio, la
actuacion y el nexo causal entre estos

En cuanto al primer elemento, en el caso concreto se encuentra debidamente
acreditado el dafio antijuridico, consistente en la amputacién parcial postraumatica
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del segundo dedo de la mano derecha del menor DANIEL ‘FELIPE GOMEZ
SUAREZ, lesion que fue ocasionada cuando se encontraba bajo el cuidado del
Hogar Infantil .de Codazzi, debidamente probado con las historias clinicas
arrimadas al plenario, asi como con el informe sobre la pérdida de la capacidad
laboral dictaminada por el galeno CESAR SEGUNDO DAZA DIAZ.

Ahora bien, una vez acreditado el dafio, es menester establecer la forma como
sucedieron los hechos, para determinar si éstos resultan imputables al Estado en
virtud de un régimen de caracter subjetivo, basado en la teoria de la falla del
servicio, por omisioén a la hora de prestar proteccion y vigilancia a.los nifios del
hogar comunitario del Municipio de Agustin Codazzi — Centro de Desarrollo Infantil
Temprano, programa que por disposicion legal es ejecutado y supervisado por el -
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF. Para ello, es
menester traer a colacion el régimen legal y analisis de las funciones del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. ; ' |

Asi las cosas, con la Ley 7 de 1979, se instituyé el Sistema de Bienestar Familiar, -
como un servicio publico a cargo del Estado, encaminado a promover la
integracion y realizacion armoénica de la familia, la proteccion de los nifios y nifias
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. Ademas, se determiné 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. ‘ ‘

En relacién con la proteccion de la infancia, la nifiez y la adolescencia, la
. Constitucion Politica establecié diversos principios, derechos y garantias
fundamentales que se traducen en los siguientes postulados: i) el principio de
* proteccion constitucional reforzada contenido en el inciso tercero del.articulo 13
superior; ii) el principio de interés superior de los nifios y nifias y de prevalencia de
los derechos de éstos sobre los derechos de los demas (inciso final articulo 44
C.P.); iii) la proteccién especial a los derechos a la integridad fisica, a la salud, a la
seguridad social, a la alimentacion equilibrada, al nombre, a la nacionalidad, a
tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y el amor, a la educacion y
"a la cultura, a la recreacion y a la libre expresion de su opinion; iij) el deber en
cabeza del Estado de proteccion especial contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
- econdmica y trabajos riesgosos, y iv) la titularidad de proteccion de los derechos
de los nifios y nifias del pais por parte de la familia, la sociedad y el Estado.

 Ahora bien, como corolario del precedente jurisprudencial citado en parrafos
anteriores, el Consejo de Estado ha sido reiterativo en sefialar la responsabilidad
por los dafios padecidos por .- menores en centros de rehabilitacion o

resocializacién, 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 _rehabilitacién, las
condiciones de responsabilidad se tornan aun mas exigentes .en virtud de la
protecciéon constitucional especial de que gozan a pa(tir 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 1a proteccion constitucional especial tenga incidencia la
distincion entre “nifios y nifias” y “adolescentes”, como lo ha reconocido la Corte
Constitucional en los siguientes términos: “La Carta utiliza el término adolescentes
para referirse a aquellos jovenes quée no han alcanzado atin la mayoria de edad,
pero que tienen capacidad y madurez para participar en los organismos publicos y
privados que tengan a cargo la proteccién, educacion y progreso de la juventud,
sin definir cuando comienza y a qué edad termina la adolescencia. Lo que se
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buscé con tal consagracién fue pues garantizar la proteccion’y la formacién fisica,
psicolégica, intelectual y social, asi como la participacién activa de los jévenes en
la vida cultural, deportiva, politica, laboral y econémica del pais, promoviendo su
intervencién en las decisiones de los organismos que tienen a su cargo politicas
respecto de ese grupo de la poblacion. Asi, la distincién 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 oforgada a la nifiez, sino hacerla mas pan‘/CIpatlva respecto de
las decisiones que le conciernen.™
- “Enefecto, los prmc:plos constitucionales contenidos en esas dISpOSICloneS no
pueden ser ajenos al escenario de la responsabilidad extracontractual del Estado,
mds aun cuando el dafio tiene su génesis al interior de una institucién técnica
encargada de suministrar los servicios de rehabilitacién y resocializacién de los -
adolescentes infractores de la ley penal, razén por la cual se encuentra vinculada
- por la proteccion reforzada referida, asi como por el principio del interés superior
del nifio%, es 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 resocializacion, 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 proteccién, en este caso, el manejo terapeutlco del menor
contraventor de la legislacién penal "5 (SIC)

En virtud de lo anterior, siempre que se ocasionen dafios a menores que se
encuentren bajo el cuidado vy vigilancia de estos hogares comunitarios, el Estado,
a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debe responder

patrimonialmente por los perjuicios que se liegaren a ocasionar, los cuales deben
estar plenamente demostrados.

En el caso concreto, considera este Tribunal, que existe suf|C|ente .material-
probatorio para determlnar que el ICBF, si es responsable en el dafio que le fue
ocasionado al menor DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ, por las ‘razones que
pasana exphcarse

En primer lugar, tal como indic6 el a quo, cuando sucedleron los hechos, el menor
DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ, se encontraba en una situacién de
incapacidad, teniendo en cuenta que tenia 1 afio y 9 meses, lo que quiere decir,
que no estaba en la condicién de auto protegerse, ademas de ello, también es
evidente, que éste cuando ingresé al CDI de Codazzi, se encontraba en perfectas
condiciones, ello se deduce de la hoja de inscripcion y de los examenes que le
fueron practicados para el momento en el que |ba a ingresar al hogar comunitario,
pruebas que fueron arriba sefialadas.

_ En esas condiciones, de entrada, eI Estado, por mtermedlo del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, actuando a traves del Centro de Desarrollo
_Infantil Codazzi, estaba obligado a impedir la concrecién del hecho dafioso, dada
la posicion de garante que asume, la cual es entendida como “...aquélla situacion
en que coloca el ordenamiento juridico a un determinado su;eto de derecho, en
relacion con el cumplimiento de una especifica obligacién de intervencién, de tal
suerte que cualquier desconocimiento de ella acarrea las mismas y diferentes

-

3 CORTE CONSTITUCIONAL sentencia C-092 de 2002, M P. Jaime Araujo Renteria.

5 CONSEJO DE ESTADO Seccnén Tercera, sentencna deI 7 de febrero de 2011 exp. 38382 C.P.
Enrique Gil Botero.
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consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el autor material y
directo del hecho.”” (Sic) : , g

Ahora bien, aduce el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que no es la
entidad que debe responder por los dafios irrogados en el menor, sino la persona
'donde estaba adscrita organicamente la cosa o persona que causo el dario, asi
como la Asociacion de Padres de_Familia a la que estaba vinculada la madre
comunitaria del hogar comunitario del Municipio de Agustin Codazzi — Cesar, ello
en atencion al contrato de aportes que fue suscrito. .

En virtud de lo anterior, tal como se vio en parrafos anteriores, en Colombia el

Sistema de Bienestar Familiar es un servicio publico a cargo del Estado, dirigido a

promover la integracién y realizacién armoénica de la familia, la proteccion de los
nifios y nifias del pais, y la vinculacion 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 nacion\al. ’ o

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza, contenido y alcance del contrato estatal de
aportes, el Consejo de Estado ha indicado lo siguiente’:

“r...] En efecto, el negocio juridico de aporté 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 proteccién efectiva de la nifiez y adolescencia. ‘

“I...] En consecuencia, el contrato de aporte en su condicién 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 sélo puede ser suscrito por el ICBF, en el que
la entidad publica entrega unos bienes (tangibles o intangibles) al contratista para
que este Gltimo 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 asucargo. ' _

“I...] 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

proteccién de la nifiez [...]”

Asi las cosas, es factible que entre la administracion de un hogar comunitario y el
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF - medie un
contrato estatal de aportes, sin que esta circunstancia mute o transforme el
servicio que se presta, en. esa perspectiva, los 'hogares comunitarios estan

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 4 de octubre de 2007, E)_(p. 15.567. M.P.
Enrique Gil Botero, sentencia del 12 de junio de 2013 Exp. 28.390 y del 24 de julio de 2013, Exp.

" 23.958, entre otras. , : o ,
7 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, exp. 16941, C.P.

Enrique Gil Botero.
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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, a través de este tipo de contratos, 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, esto regulado por el Decreto 1340 de
- 1995. ’ o '

En ese orden de ideas, 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 INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — 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 inspecciéon sobre los mismos, € incluso

puede llegar a ordenar su ciefre cuando concurran circunstancias que den lugar a
ello. ' o B ' : -

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos expuestos por el apelante, como
‘quiera que estan orientados a desconocer la intima o estrecha conexion- que
ejerce el establecimiento plblico demandado frente a los hogares comunitarios,
maxime si éstos se integran al servicio. publico del Sistema deBienestar Familiar
que se encuentra principalmente a cargo de esa ‘entidad. Por ello, no es posible
desconocer la labor que ejerce el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR

FAMILIAR —ICBF- en la creacion, apoyo, supervision y control sobre esos centros
de atencion basica de la nifiez.

De igual forma, tal como quedé acreditado con el precedente jurisprudencial citado
en pafrafos anteriores, el Consejo de Estado admite la posibilidad de imputar
dafios ocurridos al interior de hogares comunitarios, inclusive, cuando éstos se
han desencadenados directamente por la accion u omisién de la madre
comunitaria adscrita al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
ICBF-, en la medida en que ese establecimiento publico no se puéde desprender
de la direccion, control y vigilancia .del servicio publico que en esos. centros de
atencion se presta a la nifiez,. circunstancia suficiente para . désvirtuar los
argumentos sefialado por el apoderado de la parte recurrente. .

En ese orden de ideas, para esta Corporacién, el INSTITUTO COLOMBIANO DE

BIENESTAR FAMILIAR — ICBF- si debe responder patrimonialmente por el dafio .
antijuridico qu'g le fue ocasionado al menor DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ,
resultando desacertado que la entidad publica pretenda: desligarse de su
legitimacion en la causa para endilgar en -el comportamiento de la madre
comunitaria —con quien el ICBF no tiene vinculo legal o contractual- y la
asociacion .a cargo del Centro de Desarrolio Infantil Codazzi, cuando es-
~incuestionable que existia un deber a cargo de la ‘entidad demandada de -
supervision, capacitacion y control del servicio publico esencial de Bienestar Socia
que se ejercia al interior de ese hogar infantil de atencion a la infancia. '

~ Se aclara, que 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
condiciones de seguridad y proteccién en que se hallan’ los nifios o nifias que
reciben la atencién en los hogares comunitarios. K
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‘Asi las cosas, al interior del plenario est4 debidamente acreditado, que el menor

DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ, el 25 de febrero de 2013, a la edad de 1 afio y
9 meses, sufri6 amputacion parcial del dedo indice de su mano derecha, cuando
otra nifia cerrd una reja en la cual éste tenia metida la mano, ello sucedié mientras
se encontraba bajo custodia del Centro de Desarrollo Infantil del Municipio de

' Se demostrd, a través del informe aportado al proceso; el cual no fue tachado de .

falso, que el menor presenta una incapacidad laboral del 7.40%, por lo ‘que
‘evidentemerite el dario antijuridico estd probado, pues existe una lesion a la

_integridad fisica del nifio, que repercute en la afectacién de varios derechos

fundamentales-;"patfi‘moniales e inmateriales de los cuales es titular, y una afrenta
a la orbita subjetiva o emocional de sus padres, hermanos y abuela, quienes no
solo han sufrido por la condicién en que éste se encuentra. _ '

En ese contexto, la lesién se tiene por establecida, asi como su caracter personal,
cierto y antijuridico, pues tarito el menor como sus familiares no estaban en la

obligacion de soportar las consecuencias negativas que se desprenden de la

~afectacién fisica que padece aquél, en virtud del desafortunado suceso ocurrido

dentro del hogar co_munitario del Munitipio de _Agusﬁn Codazzi..

En consecuencia, este Tribunal confirmara la decisién apelada pérque a diferencia

‘de lo sostenido por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -

ICBF - el dafio antijuridico si le es imputable en el plano factico y juridico, como
quiera que al nifio DANIEL FELIPE -GOMEZ SUAREZ, por una circunstancia
desconocida mientras. se. encontraba bajo la proteccion especial reforzada del
servicio de bienestar social, se le desencaden6 una lesion irreversible en su
integridad fisica, provocandole una incapacidad fisica que lo acompaiiara por el
resto de su vida. ' - : .

"Asi las cosas, una vez confirmada la responsabilidad en cabeza del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, es menester analizar lo relativo a los perjuicios -
que fueron reconocidos por el a quo, especificamente el dafio a la salud, la

‘negativa en el reconocimiento del lucro cesante y la condena en costas, aspectos

que son materia de apelacion tanto de la entidad demandada cormo de la parte
actora. ‘ '

En éfecto, el Consejo de Estado en la sentencia proferida el 28 de agosfo, de

2014, Expediente 31.170 y 28832 sefialo:

“En los casos de reparacién del dafio a la salud se reiteran los criterios contenidos -

‘en la sentencia de unificacién del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida

por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, y se
complementan .los términos de acuerdo con la evolucion jurisprudencial de la
Seccién Tercera. ‘

La indemnizacion, en los términos del fallo referido esté sujeta a lo probado en el
proceso, unicay exclusivamente'para la victima directa, en cuantia que no podra
exceder de 100 S.M.L.M.V, de acuerdo con la gravedad de la lesion, debidamente
motivada y rézqnada; conforme a la siguiente tabla: ‘

REPARA
'REGLA GENEI
Gravedad de la lesion

Victima directa

S.M.LM.V.
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Igual o superior &l 50% _|100

Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 -

Igual o superior al 30% e inferior al 40% |60

Igual o superior al 20% e inferior al 30% |40

Igual o superior al 10% e inferior al' 20% . |20
| Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10

Bajo este propdsito, el juez debe determmar el porcentaje de la gravedad o
levedad de la afectacién corporal o psicofisica, debidamente probada dentro del
proceso, relativa a Ios aspectos 0 componentes functonales biolégicos y pS/qwcos

del ser humano. :

Para Io anterior el juez debera considerar las consecuenc:as de la enfermedad o
. accidente que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y desemperio de la
persona dentro de su entorno social y cultural que agraven la condicion de la
victima. Para estos efectos, de acuerdo con el caso, se cons:deraran las
s:gwentes variables:

- La perdlda o] anormalldad de la estructura o funcién ps:colog/ca ﬂs:olog/ca o -
anatémica (femporal o permanente) : P
- La anomalia, defecto o pérdida producida en un mlembro organo tej/do u otra
estructura corporal o mental.
- -La exteriorizacién de un estado patolégico que refleje pen‘urbac:ones al nivel de
un organo.

- La reversibilidad o /rreverSIblI/dad de la patolog/a o

- La restriccién o ausencia de la capacidad para reallzar una act/wdad normal o
rutinaria. :

- Excesos en el desempeno y compon‘am/ento dentro de una actlwdad normal o
rutinaria. :

- Las limitaciones o lmped/mentos para eI desempefrio de. un rol deTermlnado

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales. .

-'La edad. .

- El sexo. '
- Las que tengan relacién con la afectaCIon de blenes placenteros ludicos y
agradables de la victima. v
- Las demas que se acredlten dentro_del proceso

En casos excepc:onales esto es, cuando ex:stan CIrcunstanCIas debldamente
probadas de una mayor intensidad y gravedad del dafio ala salud, podra
otorgarse una indemnizacion mayor a la sefialada en la tabla anterior, sin que en
tales casos el monto total de la indemnizacién por este concepto pueda superar la
cuantia equivalente a 400 S.M.L.M.V. Este quantum deberd motivarse por el juez y .
ser proporcional a la intensidad del dafio, con aplicacién de las mismas variables
referidas. En conclusién, la liquidacion del dario a la salud se efectuara conforme
ala SIgwente tabla: :

, CONCEPTO ~ - |  CUANTIA MAXIMA
REGLA GENERAL . 100 SM.LM.V. -
REGLA DE EXCEPCION . 400 S.M.LM.V,
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Con relacion a los parametros anteriores, se aclara que elfos son exc/uyentes yno .
acumulativos, de manera que la indemnizacién reconocida no ‘podra superar el

_limite de 400 S.M.L.M.V.” (Sic)

Asi las cosas, en el presénte asunto, se encuentra debidamente acreditado que el
menor DANIEL. FELIPE GOMEZ SUAREZ, presenta una pérdida de la capacidad -
laboral equivalente al 7.40%, porcentaje que no esta en discusion, por lo tanto, en
aplicacion de la sentencia de unificacion transcrita, le corresponderia por concepto
de dafio a la salud el equivalente a 10 SMLMV. R : o

o

No obstante, ‘segun el precedente aludido, el juez tiene la libertad de determinar
otras variables siempre que atisbe que la lesidn le genera alteraciones a nivel del -

comportamiento y desempefio psicosocial y cultural que agraven la condicién de la
victima, variables que fueron sefialadas en la sentencia y que el a quo tuvo en
cuenta a la hora de aumentar el perjuicio reconocido. ‘

‘En consecuencia, al revisar los argumentos expuestos porel a quo, y las variables

tenidas en cuenta para tasar el dafio a la salud, guarda la Sala conformidad con lo
alli decidido, en la medida en que no puede perderse de vista que la lesion parcial
en el dedo indice de la mano derecha del menor, lacual entre otras cosas, es la

. ‘dominante seglin se sefial6 en la historia clinica, le genera alteraciones en su vida

psicosocial y en su desempefio rutinario de manera irreversible, sin contar, que se
trata de un menor de edad que cuenta en el Estado Colombiano con una
proteccion reforzada y cuya estabilidad debe ser garantizada. | '

En efecto, en este asunto estamos ante una lesiébn ocasionada en un menor de
edad, el cual se itera, goza de especial proteccion por parte del Estado, toda vez

‘que la Consﬁtucién Politica de 1991 establece la prelacién de los derechos de los

nifos. p

La Corte Constitucional en sentencia T-760-08 enfatizé en las medidas de
proteccién especial que se debe a los menores, las cuales deben tener por
finalidad garantizar a los nifios su desarrollo arménico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos." o - -

Asi se pronunci6 la Corte frente al derecho a la salud de los menores®:

“4.5,2.1. La jurisprudencia constitucional ha expresado en forma reiterada que el
derecho a la salud de los nifios, en tanto fundamental’,® debe ser protegido en
forma inmediata por el juez constitucional en los casos en que sea amenazado o
vulnerado.’® En el caso de los nifios y de las nifias, la accién de tutela procede
directamenite para defender su derecho fundamental a la -salud; no se ha
requerido, pues, que exista conexidad con otro derecho como la vida o la
integridad.”’ La jurisprudencia ha sefialado que los servicios de salud que un nifio .

8 Corte Constituéiohal, sentencia T-760 del 31 de julio de 2008, actora: Luz Mary Osorio
Palacio y otros.(acumulado), M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. : -
9 Segun la Constitucion (art. 44), “son derechos fundamentales 'de los nifios: la vida, la integridad

fisica, la salud y la seguridad social, ...)". Al respecto pueden consultarse entre otras muchas las

sentencias T-514-de 1998, T-415 de 1998, T-408 de 1995, T-531 de 1992, T-287 de 1994, T-556
de 1998, T-117 de 1999. La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de
1989, ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, al reconocerse que la infancia supone
cuidados y asistencia especiales, dada la falta de madurez fisica y mental del nifio.

10 \/er, entre muchas otras, las sentencias T-075 de 1996 (MP Carlos Gaviria Diaz, SU-225 de -
1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), T-046 de 1999 (MP Hernando Herrera Vergara), T-117 de
1999 (MP Alfredo Beltran Sierra), T-093 de 2000.(MP Alvaro Tafur Galvis), T153 de 2000 (MP José
Gregorio Hernandez Galindo) y T-819 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra). - -
11 Sentencia T-860 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett). En la sentencia T-223 de 2004 (MP
Eduardo Montealegre Lynett) y T-538 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte reiter6

que el derecho a la salud es "directamenfe fundamental frente a los contenidos del PQS y del POS.
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o una nifia requierah son justiciables, fincluso‘ en casos .en los que se trate de
servicios no incluidos en los planes obligatorios de salud (del.régimen contrlbutl\\/o
y del subsidiado). S '

4.5.2.2. La proteccion a los nifios es mayor, pues, por ejemplo, se garantiza su
acceso a servicios de salud que requiera para asegurar desarrollo armonico e
integral. (...) La fundamentalidad del derecho a la salud de los nifios ha llevado a - -
la Corte Constitucional a protegerios incluso . para evitar que contraigan
enfermedades. ... ... S o - L

- (...) “La jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado reiteradamente que el
- derecho a la salud de los nifios, al lado de otros derechos, es en si mismo un
~derecho fundamental, con carécter prevalente sobre los derechos de todos los
demas. Esta regla encuentra su fundamento en el articulo. 44 de la_. Constitucién
que sefiala expresamente: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la_salud y la sequridad social (...). La familia, la sociedad v el
Estado tienen la_obligacion de_asistir y proteger al nifio para_garantizar su
. desarrollo_arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. (...) Los -
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés”. También el
+ articulo 13 ordena al Estado la proteccion especial de las personas que-se
encuentren en condiciones de debilidad manifiesta.” (Sic) (Subrayas fuera del

texto) o ‘ o : ‘ S

Ademas de lo anterior, resalta la Sala_que el precedente de unificacion establece
una regla general para tasar el dafio a la salud, sefialando que no puede
sobrepasar los 100 SMLLMV a favor de la victima directa, a menos que se trate de
casos excepcionales, lo cual no fue el caso, observando la Sala, que el juez de
primera instancia limit6-la reparacion en el equivalente a 80 SMLMV por dicho
concepto, es decir, que respetd los parametros establecidos por la maxima
Corporacioén. : ' ) : — .

En ese orden de ideas, este Tribunal guarda comform'idad con el monto reconqcidé
a favor del menor DANIEL FELIPE GOMEZ SUAREZ, por concepto de dafio a la’
salud, motivo por el que este aspecto de la sentencia también sera confirmado.

De otro lado, la parte actora manifiesta inconformidad con la sentencia de primera
~ instancia en lo atinente a la negativa de reconocer indemnizacién de perjuicios por
lucro cesante futuro, pues considera que a pesar que la pérdida de la capacidad .
‘laboral del menor no supera el 50%, éste tiene derecho a que le sea reconocido a
partir desde cuando empiece su vida productiva (18 afios), liquidacion que debe
realizarse teniendo en cuenta el porcentaje de su pérdida de capacidad laboral y
su vida probable, para fundamental lo anterior, trae a colacién un precedente del
Consejo de Estado. B T ' ‘ - o

Para resolver lo anterior, es menester traer a colacién un precedente similar al
asunto aqui debatido, en el cual se solicitaba indemnizacién material por concepto
de lucro cesante futuro, por la muerte de un menor .de edad en un hogar.
comunitario, el cual apenas contaba con 3 afios de edad. Asi precis6 en ese
momento la méxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo: :
‘Al respecto vale la pena precisar que la jurisprudencia ha sido pacifica en
sostener que en tratandose de la muerte de un menor de edad no hay lugar a
reconocer el lucro cesante por unos hipotéticos ingresos del menor, dado que
estos son eventuales, a menos que se acredite con grado de certeza-la obtencion
futura de estos ingresos y también que en estos casos estan sometidos a la doble
eventualidad de que el menor hubiera podido llegar a percibir ingresos y-que los
destinara a ayudar a sus padres. -
\
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" Sobre este punto manifesté el recurrente que el estar sometido a una doble
- eventualidad no impide la indemnizacién porque de acuerdo con las reglas de la
experiencia y teniendo en cuenta las circunstancias particulares de la familia, se
puede inferir que el menor si ayudaria a sus padres, pero en la providencia objeto
de apelacién no se analizé este aspecto. - '
Aunque le asiste razén al impugnante al afirmar que el a-quo no analizo las
circunstancias particulares del caso, y por lo tanto no le dio valor a la situacién de
pobreza en la que vivian los padres del menor, circunstancia que aumenta la
posibilidad de que éste los ayudaria posteriormente, encuentra la Sala que dicho
andlisis lejos de contribuir a modificar la decision, reafirma las razones de la
negativa, por-cuanto, en el sub judice, el solo hecho de que el menor apenas
. contaba con tres afios y-nueve meses y no habia ni siquiera iniciado su formacion
educativa y la maduracién de su caracter o personalidad, situa la existencia del
dario en un grado de probabilidad, que implica para el juez entrar en el terreno de
las conjeturas, a efectos de cumplir con el deber legal de reparar todo el dafio y

nada mas que el dafio. _ o

En efecto. lo relevante a la hora de reconocer la indemnizacién de un dafio bajo el
concepto de lucro cesante futuro, es justamente la certeza sobre su existencia o
su posterior materializacion, es decir que ello no puede quedar en el campo de las
probabilidades o depender de la realizacién de otros acontecimientos contingentes
v extrafios, ya que no en vano se afirma por la doctrina que solo del dafio que es
cierto, no importa si es actual o futuro, se pueden derivar consecuencias juridicas
v por ende ordenar su_indemnizacién.”? (Sic para lo transcrito) (Subrayas fuera

del texto) :

A juicio de la Sala, estas son razones suficientes para negar la solicitud de
reconocimiento de los perjuicios materiales en su modalidad de lucro. cesante
futuro, por lo que procedera entonces en este punto a confirmar la sentencia de

primera instancia. ‘ )

Finalmente, el apoderado de la parte demandada, en su escrito de apelacion
manifiesta inconformidad en cuanto a la condena en costas impuesta por el a quo,
razén por la cual precisa la Sala,' que si bien es cierto, el articulo 188 del
C.P.A.C.AA., en armonia con el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
disponen sobre la condena en costas tanto en primera instancia como en.
_segunda, también lo es que de conformidad con el criterio asumido por el Consejo
de Estado, Seccién Segunda, en providencia de fecha,23 de marzo de 2017,
radicacion No. 20001-23-39-000-2014-00263-01(0501-2016), el sentido de Ia
norma no es imponer la condena en contra de una parte por el simple hecho de
resultar vencida, sino que es deber del juez valorar las circunstancias que la
justifiquen, es decir, establecer con base en lo probado en el proceso, si ésta
realizd conductas temerarias o de mala fe que conduzcan a imponerla.

'En consecuencia, en el presente asunto, si’ bien en primera instancia la parte
demandada resulté vencida, también lo es que en el discurrir del proceso no se-
observo en aquella una conducta dilatoria o de mala fe que hiciera procedente la
condena en costas, motivo por el cual este aspecto de la providencia de primera -
instancia merece ser revocado, y de contera por los mismos motivos, ésta no se
impondra en esta instancia, pues no se observa en las partes, conductas dilatorias

en el proceso.

8.5.- ACEPTACION DE IMPEDIMENTO..-

12 Seccién Tercera del Consejo de Estado, providencia de fecha 5 de julio de 2012, radicado:
05001-23-31-000-1997-01942-01(23643), M.P Olga Mélida Oyalle de De la Hoz.
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Atendiendo la manifestaciéon hecha en la- Sala de DeC|S|on por parte del doctor
OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA, en el sentido de declararse impedido ‘para

participar en esta decisién por concurrir en su caso la causal prevista en el
numeral 3 del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, toda vez que su hermano

‘actualmente funge como Coordinador Juridico del ICBF se resuelve aceptar su
. impedimento.

IX.- DECISION.-

Por lo eXpuesto el Tribunal Administrativo del Cesar, administrando jUStICIa en
nombre de la Republlca de Colombia y por autoridad de la Iey,

‘FALLA

' "PRIMERO REVOCAR el ordinal SEXTO de la sentencia apelada, esto es, la
proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de VaIIedupar

el dia 13.de diciembre de 2017, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta sentenma

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo Io demas la prowdenma |mpugnada por las
razones expuestas en la parte conS|derat|va de este proveido.

TERCERO Sln costas. _

CUARTO: Aceptese el |mped|mento manlfestado por el doctor OSCAR IVAN

CASTANEDA DAZA, de acuerdo con las consideraciones expuestas.

’

QUINTO: En firme esta provide}ncia, devuélvase el proceso al juzgado de origen.
NOTIFiQ‘UES_E Y COMPLASE.

Esta providencia fue discutida y aprobada en reunion de Sala de Decision No. 094,
efectuada en la fecha. :

JOSE ANTO O APONTE OLIVELLA _ | CARLOS GUECHA MEDINA
MAGISTRADO- = ' MAGISTRADO -
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