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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA \rr FF
SECCIONTERCERA .27
SALA DE DESCONGESTION S

Bogoté D. C., seis (6} de octubre de dos mil cuatro (2004)
MAGISTRADO PONENTE: CECILIA DEL ROSARIO PENA MEDINA

EXPEDIENTE: 2001-0298
DEMANDANTE: ELDA MARTINEZ Y OTROS
DEMANDADO: INSTITUTO COLOHMBIANO DE BIENESTAR

FAMILIAR, ICBF.
REPARACION DIRECTA

Agotado el trémite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide fo actuado,
se procede a dictar sentencia en el proceso, que en gjercicio de la Accifn de Reparacién
Directa consagrada en el articulo 86 del Codigo Contenciose Administrative, llevaron a
cabo, a través de apoderada, ELDA MARTINEZ quien aclia en nombre propio y en
representacion de su menor hijo HOVER STIVEN OCHOA MARTINEZ, FABIAN
SANDOVAL BARBOSA, JOSE EUSEBIO SANDOVAL BUITRAGO E IDALY MARTINEZ,
con fundamento en los siguientes

HECHOS
Seglin la demanda, se resumen, en.

1 NATALIA SANDOVAL MARTINEZ habia sido admitida en el programa de madres
comunitarias del ICBF y asistia desde hacia unos cualio meses al Hogar Madres
Comunitarias de Barrios Unidos, ubicado en la calie 71 No. 35-41 dirigido y atendido
por la sefiora Nancy Pérez Hemandez.

2. E} 26 de julio de 1999, Eida Martinez llevé @ su hija Natalia Sandoval Maritinez al
Hogar Comunifarie & eso de las 7 am, en pedecs estade de salud, pers
aproximadamente a las 11 am, la senora Nancy Pérez se hizo presente en el sitic
de trabajo de la madre para comunicarie que su hija se habia tapado con una cobija ¥
como consecuencia de ésto la estaban tratando en la Clinica Nicolas de Federman, a
donde la madre de la menor se dirigid, la enconird conectada a varios aperalos ¥
seqgin el médico ya no se podia hacer nada por la nifia. por cuanto llevaban mas de
una hora en maniobras de reanimacion pero no reaccionaba; ademds, porgue, segun

la actora, la nifia habia llegado a la clinica sin signos vitales. El levantamiento del
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o ulilizaban otros nifios v supo con posterioridad a los heehos, que como ié;sqra.;_

no tenia quien le ayudara con el cuidado de los menores, delegada esta obligaciéiren™
los niftos mas grandes para cuidar a los pequefios, por lo que se trata de una falta a
los deberes y obligaciones de la madre comunitaria, quien con su conducta
iresponsable dio lugar a que se produjera el accidente an el cual perdid la vida ia
menor. Asi mismo, se afimna, que segun el articulo 12 de la Ley 7 de 1979, el
Sistena Nacional de Bienestar Familiar coresponde al instituio Colombiano de
Bienestar Familiar, lo mismo que organizar el programa denominade Madres
Comunitarias, en concordancia con ia Ley 89 de 1988

4 De igual manera, e Hogar Madres Comunitanias de Barrios Unidos, para la fecha de
los hechos. se hallaba constituido bajo f subsidio, atencion ¥ cuidado del ICBF, que
para el efecto habia suscrito el contrato de aporte No. 20/18/99700989, celebrado entre
el ICBF Regional Bogota y la Asociacion de Padres de Hogares de Bienestar Familiar
BENROSAR, cuyo objeto es proveer 10s recursos de que trata ia clausule sexta del
contrato, por parte del institufo, corespondiéndole, a su vez, vigiiar el buen
funcionamiento del programa y conformidad con las  nommas técpicas ¥
administrativas expedidas por el ICBF, quien controla y supervisa el funcionamiento
del programa e imparte las autorizaciones a guienes estén encargados de desaroliar
gstas labores, previos los requisitos que exija el ente plblico. (Folios 3a9¢.1)

FUNDAMENTO DE DERECHO DE LAS PRETENSIONES

Cita como taies, fos arficulos 1°, 2°, 44y 90 de fa C.N.; articulos 78, 86, 136, 206 a 214
det C.C.A; Ley 75 de 1968; Ley 7° de 1979; Ley 89 de 1088, Decreto 1340 de 1993,
Decreto 2388 de 1978, Decreto 2019 de 1989, 27 de 1974 acuerdos del ICBF y
jurisprudencia del Consejo de Estado para casos similares.

PRETENSIONES

Con fundamento en los anteriores hechos, la apoderada de la parte actora solicita que se
hagan las siguientes declaraciones y condenas:

DRIMERA: Se declare que of INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR es
administrativa y extracontraclualmente responsable de ios gafios causados a fos
demandantes por fa muerte de fa menar NATALUIA SANDCVAL MARTINEZ, en hechos
orurridos ef 26 de jufo de 1998,



Cf“

Para ELDA MARTINEZ, FABIAN SANDOVAL BARBOSA JOSE EUSEBIO SANDOVAL
BUITRAGO £ IDALY MARTINEZ, mil quinientos grames de oro (1.500) para cada uno de
elfos, en su caracter de madre, padre y abuelos de fa victima.

Para OVEN ESTIVEN OCHOA MARTINEZ, setecientos cincuenta gramos de 0ro, i su
caracter de hermano de ke victima.

TERCERA: El Insfituio Colombiano de Blenestar Famifar, por imtermedio de los
funcionarios a quienes corresponda la gjecucion de fa senlencia, dictara dentro de fos
treinta dfas siguientes a la comunicacion de la misme, la resolicion corespondiente en la
oual se adoptaran las medidas necesarias para su cumpdmiento y pagals intereses
morglanios a parti de Ja ejecutoria de fa sentencia o del auto que apruebe conoifacion.”
{Folos 4y 5c.1)

TRAMITEY ALEGACIONES

-Por auto de 10 de mayo de 2001, se admitid la demanda, ordenando el tramite de ley
(Folios 186y 17 ¢c. 1).

- Una vez notificado &l auto admisorio de la demanda, el ICBF ia contestd, a fravés de
apoderada, oponiéndose a todas y cada una de las preiensiones de la misma, por
considerar que carecen de fundamentos facticos y juridicos. Sobre los hechos, se refiere
a unos como apreciaciones subjefivas, ofros come no clerfos ¥ ofros que deben
probarse. Expone como razones de su defenss, la naturaleza juridica del demandado
como establecimiento plblico de! orden nacional, cuyo servicio publico de bienesfar
prestado a través de diferentes modalidades y programas, entre elios el denominado
HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR FAMILIAR, asté ancaminado 8 contribuir
a {a garantia de los derechos de los nifies consagrados en fos articules 42y 44 de ia
C.N. programa, que segiin o dispuesto en el Decreto 2013 de 1989, debe ser ejecutado
drectamente por la comunidad, a fravés de Aseciaciones de Padres de Familis, e
igualmente sefiala, que el ICBF es fa enfidad promotora, orienfadora, asesora y
gvaluadora de! programa, pero cada asociacion selecciona ias madras comunitarias gue
se encargaran de! cuidado de los menores.

Aduce que para la ejecucion del programa también se estaniecié en el Decreto 2019 de
1989, que cada Hogar Comunitario funcionara bajo el cuidado de una madre comunitana,
y cada dia una madre o un familiar de los nifos que asisten al hagar, dehe ayudara la
madre comunitatia en el cuidado de los nifios. De otra parte, e acuerdo 821 de 23 de
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técnica y financiera, entre ofros, del Instituto, supsrvision que no puede ir mas alla del.*

contenido obligacional que le ha impuesto el Estado a través de las disposiciones
juridicas que rigen el programa Hogares Comunitarios de Bienestar, por lo que la falla
alegada por la actora, deberd probarse, toda vez que et dafio no lo causd el demandade
ni un agente suyo, porque éste como ente rector del sistema Nacional de Bienestar
Social, dicta las politicas y lineamientos a seguir para la gjecusion de los programas a su
carge, con la anuencia de particulares y oiros prganismos de cardcter particular 0
piblico, pere le es imposible, dentro de su funcién de supervision colocar al pie de cada
madre comunitaria, agentes suyos para proteger ia vida de jos menores beneficiados con
¢l programa, méxime cuando el programa exige que cada diz un padre usuario apoye a
ta madre comunitaria, por cuanto su colaboracién es sofidaria ¥ redunde en beneficio de
los padres afiliados a cada Asociacion.

Propuse como excepciones la FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
con fundamento en que no existe vinculo laboral, contractual ni extracontraciual entre 6l
ICBF y la persona sefialada por la accionante come causante del dafio sufrido, esto es la
sefiora Nancy Pérez Hernandez, por lo que se debid demandar a la Asociacién de
Padres de Hogares de Bienestar, BENROSAR, asociacion de naturaleza privada a la que
el ICBF e reconocit personeria juridica mediante Resolucion No. 325 de 31 de marzo de
1992, y dentro de sus estafufos establecié como objetives, entre ofros: (..} 5. Velar
porgue se cumplan fos prograimas de protecdlbn, nutiicitn, safid, vivienda y demas giie
beneficien @ fa comunitad. dando prefacion a los menores. 0. Participar en fa efectcion
de fos programas que propendan por ef desarrollo de fa comunidad, acalando Bs
poficas de los organismos ejecutores. (.} Por tanto, ef vinculo enffe of ICBF y 2
Asociacion es de naturaleza confractual como consta en el contrato de aporte No. 29-
18-99-099 dentro def cual el confratista, esto es la Aseciacion, fiene autonomia en fa
ejecucion del objeto alli acordado.

De igual manera, EL HECHO DE UN T ERCERO, porque ademas de los argumentos
anteriores, no exisie nexe de dependencia enfre el ICBF v la sefiora Nancy Pérez
Hemnandaz, madre comunitaria, que no ostenta la calidad de funcionatia publica, pero si
miembro de la Asociacién, de naturaleza privada, elegida por ésta y de la que era fiscal
para la época de los hechos. Ademas, la parte actora manifiesta que el heche generador
del dafio fue causado directamente por la sefiora Pérez Hernéndez, quien frente al ICBF
es un tercers, por cuants no existe ningdn tipe de vinculacion entre sliss. Finalmente,
hace referencia al concepto de supervision y evaluacion del programa, que te compete al
demandado, como accidn sistematica orientada a lograr mayor comprension y actuacion
fronta al trahain asumidn o el conjunto de actividades que ejecutan los diferentes niveles
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Resolucion No. 001 de 30 de julio de 1999, el Coordinador det Centro Zonal Barrds
Unidos, decretd el cierre del Hogar de Bienestar por los hechos ocurtidos. {Folios 20 & 27
c.1).

- Mediante escrito radicado el 21 de mayo de 2001 el Precurader 80 en lo Judicial ante
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, solicté Hamar en Qarantia a la senora
NANGY PEREZ por pertenecer al personal del programa MADRES COMUNITARIAS el
ICBF, para que en el hipotético caso que se condene a la entidad demandada por falla
en &l servicio se declare responsable a la madre comunitaria por {a conducta gravemente
culposa y “se condene & la suma que resulte de la condena’. {Folios 12 3¢3d)

- Con auto de 25 de octubre de 2001 se acepto e Hamamiento en garantia y se ordent
notificar el aute admisorio de la demanda. (Folies 6a8¢.2)

- Surtido e emplazamiento sin lograr la comparecencia de 1a Hamada en garantia,
mediante providencia de 25 de abril de 2002, se le designg curader gd litem para que la
representara dentro del proceso, quien notificade del auto admiserio de la demanda, ia
contestd manifestande que ninguno de los heches le constan y por consiguiente deben
probarse y soficita denegar la pretensiones de fa demandante. Propuso como excepcién
L& FALTA O CARENCIA DE CAUSA por considerar que el confrato 2/18/99/099 esta
suscrito entre el ICBF y una Asociacion de Padres de Famiia y no con la madre
comunitaria como lo pretende hacer ver la parte actora, y ademés, el funcionamiento de
estos hogares estd a cargo de las mismas madres que envian a sus hijos a elos.
También INEPTA DEMANDA porque se instaurs confra quienes no fienen ni la
responsabilidad ni fa obligacion de responder y no se acreditan las bases de las cuales
se pretende derivar la responsabilidad, pues la causa de muerte de la menor no se
acredita en razén 3 gue aln es motivo de investigacitn. También, perque la madre
demandante es integrante de la Asociacién de Padres de Familia con ia cual el ICHF
celebré el contrate. {Folios 31233 ¢3)

- Con auto de 25 de julio de 2002, se decretaron las pruebas pertinentes, conducenies y
(tiles soficitadas por las partes. (Folios 76 a 78 €. 1}

- Vencido 8! témino probatorio, mediante auto de 10 de junio de 2002 {Folis 111 . 1), se
cormié trastado @ tas partes para alegar de conclusion, derecho del cual hicieron uso tanto
la parte actora como la demandada, las que luego de efectyar un andlisis de los
glementos probatorios que obran en el proceso, reiteraron sus argumentos esgrimides
en Ia demanda v contestacion de la misma. {Folios 112 a 124 c.1). Tanto el Ministerio
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BUITRAGO, IDALY MARTINEZ Y NATALIA SANDOVAL MARTINEZ (Fo!ins la a \u
c.1)

Registro de Defuncién de NATALIA SANDOVAL MARTINEZ. {Folie 7 ¢.1)

Oficio No. 2000-3514 de 3 de diciembre de 2000, por medio del cual el Coordinador
del Grupo Juridico del ICBF da respuesta a un derecho de peticion. {Folios § a 12
cl)

Copia det Decreto 2019 de 1989. {Folios 23 a 25 ¢.1)

Copia del Derecho de Peticidn interpuesto ante el ICBF. (Folio 22 €. 1}

Dos recibos distinguidos con los niimeros 026 de 14 de mayo de 1999y 034 de 16 de
junio de 1889 suscritos por Nancy Pérez Hemandez en los que consta que ELDA
MARTINE? pagd la mensualidad correspondiente al cuidado de su menor hija
NATALIA SANDOVAL MARTINEZ en ¢ hogar comunitario de la Calle 71 No. 35-41
de esta ciudad. (Folios 26 ¥ 27 ¢.1)

Fotocopia auténtica de la Resolucién No. 00325 de 31 de marzo de 1992 por medio
de 1a cual ol ICBF reconocié personeria juridica a BENROSAR, (Folios 34y 33 ¢.1)
Fotocopia suténtica de los estatutos de BENROSAR. (Folios 36 a 38 ¢.1)

Fotocopia auténfica del Acta No. 07 de BENROSAR, de 24 de junio de 1989,
corespondiente a la Asamblea Extraordinaria, en la que aparece elegida la sefora
Nancy Isabel Pérez Hernéndez, como fiscal de 1a Asociacion. (Folios 40 a 42 ¢. 1)

10. Fotocopia auténtica de fa Resolucién No. 001 de 30 de jufio de 1999, mediante la cual

se decreta el clerre del hogar comunitaric denominado MIS MONACHITOS, a cargo
de 1a sefiora Nancy Pérez Hernandez, junto con las actas de notificacion persong,
fanto a la madre comunitaria como a la representante legal de BENSROSAR. {Folios
44 a48ci)

11. Fotocopia auténtica del contrato de aporte No. 29/18/99/0099. {Folios 50 a 58 ¢.1)
12. Fotocopia de [a refacion de visitas a fos Hogares Comunitarios de Bienestar, incluido

gl de |a sefiora Nancy Pérez, Mis Monachitos, de 14 de julio de 1893 (Felio 61 1Y
13a821¢c)

13. Folocapia auténtica de la declaracién rendida por la seficra Nancy Pérez ante el

Coordinador def Centro Zonal Barrios Unidos, en relacidn con los hechas ocurides el
26 del misma mes y affo. {Folios 62 a 64 ¢.1)

14. Fotocopia auténtica def acuerdo No. 058 de 14 de noviembre de 1936 {Folios 65a 68

¢1)

18, Feiocepaa auténtica de la Resolucidn No. 706 de 18 de maizo de 1998, {Folios 69 a

72 ¢.1)

16. Testimonio rendide por MARITZA VELLOJIN DE CASTANEDA Y MARIA AMIRA DE

OSORIO quienes conocieron de oidas los hechos en los que murié Ia nifia Natafia
Sandoval y les r:snsta ia mmueac&a de sus padres aproximadamente por ocho 0
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elemenio en movimienio sobre ef waneo, lo cual debe ser comironiado con fas
diferenies versiones sobre fas dircunstancias en fas cuales se produjo ef trauma para
establecer la forma en que fueron producidas. La presencia de un segmento
cuadrado en la fractura Gsea occipital sugiere que esta Jesion puede coresponder a
upa lesion patron (hubo comtacto entre el craneo y upa superficie con una forma
similar). No hay olras lesienes frauméticas recientes diferemtes al trauma cefalico v 2
un hemaloma en cadera derecha tampoco hay cicatrices ni lesiones de prension.
Fsio permite descartar melrato cropico. () Cop {8 informacion disponible al
momento de {2 necropsia no es pasibie determinar una maneya de muerte (pUdo ser
sccidental v homicida), s esto es necesano en & auso de I impestigacion
solictamos respettinsamente @ 13 autoridad le remision de nueyos dalos que permitan
meyor clandad de 1S crounstancias £a fas ciiajes oounTieron fos heches. {...} Con fos
haflazgos macroscopicos e fa necropsia se concitye: CAUSA DE LA MUERTE
TRAUMA CRANEQENCEFALICO DE TIPO CONTUNDENTE. MANERA DE
MUERTE INDETERMINADO CON LA INFORMACION DISPONIBLE HASTA EL
MOMENTO. () (Folios 37 A43 ¢.2)

Fotocopia del oficio GTF-RB- Ampliacion 112-2001 de 17 de abrit de 2001 del
instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Foreases, dinigids af Juzgado
Cincuenta y Dos Penal del Circuite de Bogots, que resume [as circunstancias que
rodearon Jos hechos en los que murié fa menor Natalia Sandoval Martinez, con
fundamento en declaraciones de fas sefioras Elda Martinez y Nancy Pérez e injurada
de esta Ultima, refiere el marco tedrico del malirato infantil y efecta, a manera de
conclusion, e siguiente comentaric. (.} La jesity que presenta fa nifia MATALIA
SANDOVAL MARTINEZ es un trauma cranecencefbiico severo ocunido en fonme
reciente por fas caracteristicas de fas hemuoitagias que presenta, esto significa que ia
fesibn octiri6 en fas Giimas cuarerta y ocho horas antes tef faflecimiento . £/ fratma
craneoencefilico estsd representado por un hematoma subgaleal extensc, unas
fractiras craneaies y imas hemomaglas epithirales y subaracnoitieas, cOir SeVEr0
edema cerebral Sendo estos citerlos para calabogar Je fesibn como SEVERA O
GRAVE Y LETAL(.) RESPUESTA No es posible establecer ef tiempo exacto
iranscumido desde ef momento de fa feston y ef momento de fa mueite. Nl es posible
cuantificario en horas. {..)"{Folios 44 a 49 ¢.2)

19. Fotocopia atténtica del acuerdo No. 0033 de 1996 por ef cual se dictan lineamientos

y procedimientos técnicos y administratives para ia organizacién y funcionamisnio de
los Hogares Comunitarios de Bienestar FAML (Folios 55 a 57 ¢.2)

20, Fotoeopia auténtica det acuerdo No. 021 de 23 de abril de 1338 per ef cual se dictan

lineamientos y procedimientos técnicos y administralivos para la organizacién y
finrinnamiants ral Draarama MHanares Camimbtarins de Bignestar {Folios 58 a 684
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‘artinez llevd la nifa a la 7 am,, la eniregd despierta y le dijo que%@@g;ﬁiﬁa,
Y} yo procedt a dejarla en la cuna que estaba ubicada tnicamente para ela, ya que
era Ja nica bebé gue tenia bajo mi cargo, la puse en la cunz, paso un lapso de
tiempo, de 10 a 15 minutos, no recuerdo muy bien, 12 nifia concifit ef suefio y2 que 12
ievaitaban temprano para darke el desayuno y baharla, plrededor de 2 horas, i@ nina
despertd, fa tomé en smis brazos como era costumbre proced 2 darle e lelero; que
ellz no tomaba con biberon, sino que se Je suminisiraba con cuchara, aclaro que los
aimentos que fa wina consumia en ef hogar eran suministrados por j2 mama, en
sequida gue fe suminisiré el telero, le saqué los gases purque elia era una bebé de 7
meses, acto seguido le cambié el paiial ella guedd tranquila, le puse media galleta
wafer que Ja mama le habla llevado ... estaba haciendn mucho frfo , yo la tapé de
los hombros para abajo v effa conclié el sueio nuevamente, acto seguide me digl
hacia la cocina ... ne pasaron mas de quince mintlos, me devohd , ..., fa vicon ja
cobifa por encima y de inmediato a i se me hizo imuy extrafio y me agaché porque
las harandas de ka cama eran allas para haber (sic) que habla pasado , v a ko nifa
con fos labios morados, efia estaba morada, fa tomé entr2 mis biazos y sa¥ comiendo
a pedir ayuda, sef cogl un taxi, me ful para la cknica San Nicofés ..” Finalmente
agregs, que el hogar era visitade por el ICBF con frecuencia, para venficar las
condiciones en que se encontraban los menores que alll se cuidaba. {Folios 80 a 85
.2}

23 Testimonio rendido por JOSEFINA PRADA DE MATEUS quien dentro de sus

funciones en el ICBF asesoraba y hacia el seguimiento al hogar que gstaba bajo su
responsabilidad y nunca cOROCIO Queja sobre el desempefio de la sefiora Nancy
Perez. Refiere que las madres comunitarias se seleccionan con participacion de la
junta directiva de la Asociacion de padres usuarios d2 los Hogares de Bienestar
Familiar, los aportes de diversas entidades piblicas y privadas pama su
funcionamiento y que en las visitas que realizaba se miraba la coberhura generai, el
aseo general, actividades que realizaban con fas nifias, decoracidn; y se capacitaban
las madres, los miembros de la asociacifn, padres de familia y juntas directivas.
{Folios 86 a 83 ¢.2)

24, Declaracion rendida per ELDA MARTINEZ, madre de la menor, quien manifestd que

llevaba a su hija al hogar desde abril de 1999, todos los dias lo hacia personaimente
entre 7y 7:30 am,, y siempre le pidié a dofia Nancy que le dejara ver 8 su hija al
medio dia, cuando salfa a almorzar, perc ese COMProMiso nunca lo cumplid, pues
cuands iba le decia que la nifia estaba dormida o que habia acabado de almorzar.
Recientemente le llevé un corral, donde nunca la acostaba pero si a olros niRos més

grandes y en el (timo mes se dio cuenta que la nifia ba con morelones en su

espalda, pero su hija estaba en perfacto estado de saiud porgue el 9 de julio la habia
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PRESUPUESTOS PROCESALES

Caducidad y Procedibilidad de la Accion

La demanda fue presentada el 2 de febrero de 2001 {Folie 13 c.1), con base en los hechos
ocuimidos el 26 de julio de 1999, luego, fue presentada dentro del ténmine de caducidad de
la accidn de reparacién directa, previsto en el aticule 86 del C.CA, siendo la misma
procedente en este caso, pues se pretende &l resarcimiento de unos peruicios causados
por e} presunto dafio antijuridico imogady @ los aclores por una presunia falla del servicio
imputada al Instituto Colombiano de Bienestar Famiiar, ICBF.

Legitimacion en 1a Causa

En al presente case, estan legifimades en la causa por activa, la sefiora ELDA
MARTINEZ, quien actia en nombre propio y en representacibn de su menor hijo HOVER
STIVEN OCHOA MARTINEZ, FABIAN SANDOVAL BARBOSA, JOSE EUSEBIO
SANDOVAL BUITRAGO E IDALY MARTINEZ, quienes demestraron su calidad de
madre, hermano, padre y abuelos de la menor NATALIA SANDOVAL MARTINEZ, pues
como se ha dicho en jusprudencia del Consejo de Estado: “De conformidad con fos
articulfos 1°, 101, 112 af 118 del Decrelo 1260/70 y tel articulo 1 def Decreto 278/72, resulfa claro
que cuando se expida un certificado de ragistro civil de nacimiento y en éi consten los nombres
de fos progenitores def inscrito, dicho documento constituird prueba suficiente para acradifar of
pareptesco de consanguinidad existents enfre éste y aguéllos. En efecto, si fales nombres
fueron indicados en of correspondiente certificado, es porgue 8l inscrito nacié dento de un
matrimonio fegalmente celebrado o, siendo hijo extramatimonial, fue reconocido por su padre o
sa declard judicialments su patornidad”. { Exp. 13086, Ponenie: . Afier Eduarde Hemandez
Fnriquez, Actor Jowge Affredo Caivedo Cortés).

Respecio del demandado Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, éste se
encuentra legtimado en causa para ocupar el exiremo pasive de la relacién procesal, pot
cuanto se le impula la causacidn del dafic anfijuridico reclamado, dervado de una
presunta falta o falla en el servicio. Lo anterior, teniendo en cuenta que frente Al servicio
piblico de bienester, prestado a través de dferentes modalidades y programas, entre
elios ol denominade HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR FAMILIAR, el ICBF
gs ia entidad promotora, orientadera, asesora y evaluadora de} programa, ¥ como ente
rector del Sistema Nacional de Bienestar Social, dicta les politicas ¥ lineamientos a
sequir para la ejecucién de los programas 8 Su cargo, celebya contrato estatal de aporte

con cada Asociacion de Padres para la ejecucion del programa ¥ aunque Son ¢stas, las
S OELLES n dleanbnmanmbn  Aahan ansnter ran ta cnneruicifn téenics v financiera del
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esto es la sefiora Nancy Pérez Heméndez, por lo que se debié demandar a la Asotiacion
de Padres de Hogares de Bienestar, BENROSAR, asociacidn de naturaleza privada 2 la
que el ICBF le reconecio personeria juridica mediante Rasolucian No. 325 de 31 de
marzo de 1992, ya fue resuelta en el acépiie comespondiente a la legitimacion en la
causa por pasiva, independiente de la responsabilidad que le sea imputable a 12
mencionada sefiora, quien fue Llamada en Garantia deniro del presente procese. Lo
mismo ocume con la INEPTA DEMANDA, porque, segin ef apoderado de la Liamada en
Garantia, se instaurd contra quienes no tienen ni la responsabilidad ni la obligacion de
responder y porgue, no se acreditan las bases de las cuales se pretende derivar 12
responsabilidad, pues la causa de muerie de la menorng se acredita en razdn a que aun
es motivo de investigacion, hecho éste Utimo que es mofivo del analisis de fondo del
asunto. Por consiguiente, ninguna de estas excepciones tiene vocacion de prosperidad

Enlo que se refiere al HECHO DE UN TERCERO, propuesto por el ICBF, porgue dicha
sefiora no ostenta la calidad de funcionaria piblica y la parte actora manifiesta que el
hecho generador del dafio fue causado directamente por a sefiora Pérez Hernandez y
jas propuestas por el curador ad litem de la Liamada en Garantia de FALTA O
CARENCIA DE CAUSA por considerar que el contrato 29/18/99/089 esta suscrito entre
&l ICBF y una Asaciacion de Padres de Familia y no con la madre comunpitaria como 1o
nretende hacer verla parte actora, y ademas, porque el funcionamiento de éstos hogares
estd a cargo de las mismas madres que envian a sus hijos 8 effes, no pueden
considerase como medies exceptivos fendientes 8 enervar las pretensiongs de !a
demanda, sino que por & contrario son asunto del fonde de la litis que se analizaran al
rasolver 6l misme y determinar la responsabifidad que & cacs quien e corresponda.

CONSIDERACIONES

Pretenden los actores se declare que el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR es administrativa y extracontractuaimente responsable de los dahios tausados
a los demandantes por la muerte de fa menor NATALIA SANDGVAL MARTINEZ, en
hechos ocurridos ef 26 de jufio de 1999 y en consecuencia se le condene a pagar 3 cada
uno de los demandantes los perjuicios morales.

SOBRE LA RESPONSABILIDAD

De acuerdo con el articulo 90 de la Constituci6n Nacional, para que exista respensabilidad
del Estado, se requiere que coexistan dos elementos! el dafte antjuridico y la imputabilidad
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exirapatrimoniales de que goza un indwiduo, sin que el ordenamiento juridico le haya
impuesto a a victima el deber de soporiatio, es decir, que el dafio carezca de causales de
justificacion {Consejo de Estado - Seccién Tercers, sentencia del 27 de ener del 2000,
M.P; Alier E. Hernandez Enviquez).

A su vez, respecto a este punto, ha sostenido la Corte Conslitucional que “(..) fa nocin de
dafio en este caso, parle da la base de que ef Estado es ef guardién da fos davechos ¥ gavantias
sociales y gue debe, por lo tants, reparar la lesion que sufre fa victima de un dafio causado por su
gastion, porque elfa no sa ancuantra en el deber juridico de soporterio {.) sl figura taf como esta
consagrada en fa ROYMa propuesta, comprends fas feorfa desaroliadas por ef Consefo de Estatio
sobre la responsabilidad extracontaciual def Estado por fafia o falfx def servicio, daito especial {...).

Con fundamento en fo anterior, se puede establecer que en ef presente caso se demostro ia
existencia del dafio antijuridico en ef que se sustenta la demanda, pues se acredio el
fallecimiento de la menor NATALIA SANDOVAL MARTINEZ, con su registro de defuncion
(Folio 7 ¢.1) y la causa def mismo con fotocopia del Profocolo de Necropsia No. 63381 -
1969, del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, (ofios 37 A 43 ¢.2}, asi como
fotocopia def oficio GTF-RB- Ampliacion 112-2001 de 17 de abyil de 2001 del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, dirigido al Juzgado Cincuenta y Dos
Penal del Circuito de Bogotd, que resume las circunstancias que rodearon los hechos en
los que murié fa menor y ¢l dictamen sobre el particular (Folios 44 a 45 ¢.2). De iguat
manera, con el testimonio rendido por la sefiora NANCY ISABEL PEREZ HERNANDEZ,
{Folios 80 a 85 ¢.2) y copia del expediente correspondiente al proceso penai adefantado
en su contra por el defito de Homicidio Cuiposo, en la persena de NALATIA SANDOVAL

MARTINEZ. {Cuaderno 4)
MPUTABILIDAD DEL DARO

Sequn fo ha entendido y explicade ia Seccidn Tercera del Consejo de Estado, “imputar -
para nuestro caso — es alibuir el dafio que padecid ia victima al Estado, circunstancia
que se constituye en condicién sine qua non pera declarer la responsebilidad patrimonial
de este timo ... le imputacion del dafio al Estado depende, en este caso, de que su
causacion obedezca 8 la accion o a Ja omision de las autosidades publicas en desarrolio
del servicio publico o en nexo con &), excluyendo la conducta personal del servidor
piblico que, sin conexion con el servicio, causa un dafie” (Sentencia del 21 de ocfubre
de 1.999, expediente 10946, M.P. Afier Eduardo Hemandez Henriquez).

Ahora bien, frente al caso concreto, en lo que se refiere al litulo de imputacién, es gl de
n falla nraharia del sanirin sefialada nor la actora por considerar aue ef ICBF incumplid
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narticilares det caso v la existencia de una relacién de causalidad entre la obligacion
omitida y el dafio.

En este orden de ideas, para que surja el deber del Estado de reparar el dafio causade
nor la muerte de la menor NATALIA SANDOVAL MARTINEZ es necesario acreditar, en
primer término, que ésta fallecié como consecuencia de un traumatismo ocasionado en
e} Hogar Comunitario Mis Monachitos, por omisién en las obligaciones del ICBF y en ¢l
caso concreto, se analizaran los medios de prueba aportados al proceso en su conjunio,
dentro de las reglas de la sana critica, segln lo establecido por el articulo 187 del C. de
P.C. y apreciada eficazmente la prueba documenta frastadada en el caso sub judice, es
de anotar que se le dard tal caracter a los documentos que sea legibles, en
consideracion a que las pruebas recabadas en el proceso penal fueren conducentes,
pertinentes y Utiles sin violacion al debido proceso ¥ no dejan dude alguna sebre los
acontecimientos historicos, teniendo en e actugl proceso la misma contundencia
orobatoria que en el proceso penal y en consideracion a que el apoderade de los
demandados no las tacho de falsas o se opuso a elfas, teniendo la oportunidad procesal
para hacerio .

EXPECRNTE 200+ G5

Sobre el particular el H. Consejo de Estado, considerd: ‘£ ef caso de aportacién debida de
mueba documental piblica o privada en of proceso penal, y tesiadads a éste contencioso
administativo, se apreciard en toda su exlensiGn, porgue no fueron tachados dento de fa
oportunidad lagal Al respacis la fay procesal civil, arieulo 238 CE.G indica gus la parts conba guian
se prasente un documents pdblico o privado, podrd tcharfe de fBlse er fa contestacién de (&
demanda, si se acompaiio con ésta; y en los demas casos, denfo de fos cinco diss siguientes a la
notificacion del aute gue ordens tenerio como prueba o al dia sigaiente al en que haya sido aportado
e audiencia o diligencia CONSEJO DE ESTADO -SALA DE LD CONTENOIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION TERCERA- Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ-Sant Fe de Bogot, D.

¢, diez {10) de agosto de das mif (2000)- Niimero de radicacién: 12648

En lo que se refiere a la responsabilided endiigada al ICBF, esta probado que de
conformidad con las disposiciones gue rigen la materia, como son entre ofras el Decreto
2019 de 1988, el Decreto 1340 de 10 de agosto de 1895 por el cual se dictan
disposiciones sobre ef desarroflo del programa hogares comuniterios de Dienestar, el
acuerdo No. 050 de 14 de noviembre de 1896, ¢l acuerdo No. 0039 de 1996 por el cual
s dictan lineamientos y procedimientos técnicos y administratives para la organizacion y
funcionamiento de los hiogares comunitarios de bienestar Tamifiar, el acuerdo No. 021 de
23 de abril de 1996 por el cual se dictan lineamientos y precedimientos técnicos y
administrativos para la  organizacion y funcionamiento del programa hogares
eomunitarios de bienestar, fa resolucién No. 706 de 18 de marzo de 1898 y el contrate de

AREEAIANAIRANS  — s ta v idn wn emandm dudn smis sunmsas o Aracwamsa oo
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el desempefio de la sefiora Nancy Pérez y que en las visitas que realizaba se mtraba la
cobertura general, el aseo general, actividades que realizaban con los nifios, decoracion;
vy sg capacitaban las madres, los miembros de la asociacion, padres de familia y juntas
directivas. {folios 86 a 89 c¢.2). De igus! manera, en las planilas de seguimienio y
asesoria al hogar comunitaric Mis Monachitos que cbran a folios 119 a 121 del cuademo
2, enlas que consta que ia tima visita realizads fue el 14 de julio de 1989 a las 1150
am. Priebas que ne fueron coniroveriidas por la parte actora, ni tachadas de falsas, en
si3 oportunidad procesal.

De ofra paite, en lo que se refiere concrefamente a la relacion de causalidad frente al
dafio ocasionado, que como se dijo esta plenamente prodade, ¥ la presunta falla del
servicio, por omision, endsigada al demandado, es de anotar, que ademéas de 05
arcumentos anteriores, segiin los testimonios rendidos por i madre comunitana sefiora
Nancy Pérez ¥ la misma actora, madre de fa nifia Natalia Sandoval, es evidente que la
mener faliecida era cuidada en & hegar Mis Monachitos v la responsabilidad directa del
cuidado de los menores recaia en la mencionada madre comunitaria y en quienes tenlan
ia obligaclon legal ¥ regiamentsaria de spoyaria, persenas (ue no tenian vinculo aigung,
ni taboral ni contractual con 8t demandads, por lo que ne se puede predicar ésta frente al
instituto Colombiano de Bienestar Famifiar.

Ahora bien, en lo que se refiere 2 la responsabifidad de la sefiora NANCY PEREZ
HERNANDEZ, quien fue llamada y actué en este process en cafidad de Llamada en
Garantia, si bien se parte de sus obfigaciones y la posible negligencia en que hubiese
podido incurrir en el cuidade de fa menor fallecida, también o es, que confranio a lo que
ella misma da a entender sobre la causa de la muerte de fa menor, como una posible
asfixia, muy por el eantratio, en ef protocslo de Necropsia no. 03381 - 1999, del institute
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a hombre de NATALIA SANDOVAL MARTINEZ,
facha de ia necropsia 27 de julic de 1998, se refiere: °{.) Llama fa atencitn la
ausercia de Informaciéa en {28 declaraciones respecto a fas clreunstancias en gue
ocurrid este fravma, estas lesiones pueden sar producidas por caida o por un
rauma diresto con elementc en movimisnto sobre el créneo, o cual debe ser
confrontado con fas diferantes versiones sobre fas ¢clreunstancias en fas cuales se
produfo ef trauma para establecer (2 forma en gue fueron producidas. La presencia
de un segmento cuadrade en Ia fractura dsea occipiial suglere que esta lesitna
pugde corresponder a yng lesidn palrdn (hubo contacto enire ¢l cransg y una
superficie con una forma simifar). No hay ofras lesinnes fraumalicas recientes
diferentes af trauma cefalico y a un hematoma en cadera derecha tampoce hay
sicatrices ni lesiones do preasion. Esto permite descartar maltrato crénico. {..)
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INDETERMINADO CON LA INFORMACION DISPONIBLE HASTA EL MOHENTO
(Folios 37 A 43 ¢.2) (Subrayas de la Sala).

Y alin mas, en e} oficio GTF-RB- Amgpliacion 112-2001 de 17 de abril de 2001 del
instituto Nacionat de Medicina Legal y Ciencias Forenses, dirigido al Juzgade Cincuenta
y Dos Penal del Circuite de Bogetd, que resume las cimunstancias gue rodearon 10s
hechos en los que murid la menor Natalia Sandoval Marlinez, con fundamenio en
declaraciones de las sefioras Elda Martinez y Nancy Péiez e injurada de esta 0ltima,
refiere el marco tedrico del maltrato infantil, efectia, @ manera de conclusién, ef siguiente
comentario: (...} La lesidn que presenta la nifia NATALIA SANDOVAL MARTINEZ, es
un trauma craneosncefalico severo ocumrido en forma rsciente por fas
paracteristicas de las hemorragias que presenta, gsto significa gue fa lesion

oourri6 en las ltimas cuarenta ¥ ocho horas antes gel fallscimiento . El traums
cranepencafalico esté representado por un hemaloma subgaleal extenso, unas
fracturas craneales y unas hemorragias epidurales y subaracnoideas, ¢on Severs
edema cerebral, siendo estos criterios para catalogar la lesion como SEVERA 0

GRAVE Y LETAL.{.) RESPUESTA; No es posible gstablecer el tismpo exaclo
tran scusrido_desde el momento de [a lesibn y ef moments de la muerte NI es
posible cuantificarlo en horas. {..}" (Folios 44 a 49 ¢.2) (Subrayas de la Sals)

En consecuendia, en estas condiciones y por no contarse cun prueba siguna dferente gue
precise las circunstancias de tiempo, modo y luger en que ccupieron los hechos, es
imposible afirnar que fa fesion sufrida por fa menor Natalia Sandoval y que le cause Ia
muerte, se produjo cuando fa misma estaba al cuidado de fa sefiora Pérez Hemandez en ¢f
Hogar Comunitario Mis Monachitas, por fo se hace imperalivo para la Sala conclulr que
tampeco se puede endigar 2 elfa la responsabilidad frente a los hechos descritos en el
texto de fa demanda y se impone para esta Sala la obligacién de negar las pretensiones de
la paite aclora,

En este punto, se hace necesario recordar la preceptuade por el Codige de Procedimiento
Ciufl, en su articulo 177, en los siguientes términos:

“Ait. 177 Incwmbe a las parfes probar ol supuesfo de hechoe de las normas que

consagran el sfecto jusidico que ellas persiguen.
Los hechos noforios y las afirmaciones ¢ negaciones indefinidas no requiieren prueba.”.

COSTAS
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FALLA
PRIMERQ: Denegar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO; Sin condena en costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE
{Aprobadp en sesidn de la fecha, acla No. 39}

CECILIA DEL ROSARIO P NAQEB!NA
MAGISTRADA |

ARLOS H JARAMILLO DELGADO
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LA SECRETARIA DE LA SECCION TERCERA DEL TRIBUNAL ADMINIS VO DE. ¥
CUNDINAMARCA SALA DE DESCONGESTION, POR MEDIO DEL PRESENTE EDIOH
NOTIFICA A LAS PARTES DE LA SENTENGIA DICTADA EN EL PROCESO QUE A

CONTIRUACION SE DETERMINA

SALA SEGUNDA.

MUMERG DE RADICACION: 2001 ~ 0298

MAGISTRADD WICIAL MYRIAM SUBRREROD DE ESCOBAR

MAGISTRADO DE CECILIA DEL ROSARIO PENA MEDINA

DESCONGESTION

DEMANDANTE : ELDA MARTINEZY OTROS -
DEAANDADC: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF
NATURALEZA: REPARACION DIRECTA

FECHS DE LA SENTENCIA:  OCTUBRE § DE 2004
CONSTANCIA DE FIJACION:

e fiia an hugar plblico de la S ecretaria por & iermmol deTRES {3) dfas, hoy OCTUBRE 12 DE
2004 a jas OCHO BL0 A MY,

CONSTANCIA DE DESFIJACION:

Luego de haber permanesido fjado por o término legal, se deefijn o presenie adcto hoy,
OCTUBRE 14 DE 2004 A LAS CUATRO {400 P.1.). "‘“\T‘\_\

éf/”
CATALINA FRAN ARIAS
SECRETARIA

RADA



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejero Ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogotd, D. C., trece (13] de noviembre de dos mil trece {2013)

Radicacion: 250002326000200100298 01

Expediente:; 29.533

Actor: ELDA MARTINEZ Y OTROS

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
Referencia: APELACION SENTENCIA - REPARACION DIRECTA

Decide la Saia el recurso de apelacion irterpuesto por ia parte
demandante conira la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccién Tercera, Sala de Descongestion el 6 de
octubre de 2004, mediante la cual se denegaron las suplicas de la

demanda,

I. ANTECEDENTES

1.1.- La demanda y su framite.

En escrito presentado el 2 de febrero de 2001, por conducto de
apoderado judicial, la sefiora Elda Martinez, quien actia en su propio
nombre y en representacion de su hijo menor Hoover Stiven Ochoa
Martinez; Fabidn Sandoval Barbosa, José Eusebio Sandoval Buitrago e
Idaly Martinez, interpusieron demanda en ejercicio de la accion de
reparacion directa contra el Instituto Colombicno de Bienestar Familiar

(en adelante ICBF), con el fin de que se lo declarara administrafiva y



Acior: Eidg Martinez y ofrc
Referencia: Accién de regoracion direfha
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Como consecuencia de la anterior declaracion solicitaron, Unicamenie,
que se condenara al demandado a pagar, por indemnizacion de
perjuicios morales, la suma equivalente en pesos a 1.500 gramos de oro
para los padres y abuelos de la victima directa y 750 gramos de ese

mismo metal para el hermano.

Como fundamentos fdcticos de sus pretensiones expusieron los

siguientes:

“Natalia Sandoval Martinez habia sido admitida en el programa de
madres comunitarias del ICBF y asistia desde hacia unos cuairo meses
al Hogar Madres Comunitarias de Barrios Unidos, ubicado en la caile 71
No. 35-41, dirigido y atendido por la sefiora Nancy Pérez Hernandez.

£l 26 de julio de 1999 Eida Marfinez llevé a su hija Natalio Sandoval
Martinez al Hogar Comunitario a eso de las 7 a.m., en perfecto estado
de salud, pero aproximadamente a las 11 a.m.. la sefiora Nancy Pérez
se hizo presente en el sifio de trabajo de la maclre para comunicarle
que su hija se habia tapado con ung cobija y como consecuencia de
esto la estaban tratando en la Clinica Nicolds de Federman, a donde
ia madre de la menor se dirgié, la enconfrd conectada a varios
aparatos y segun el medico ya no se podia hacer nada por la nina,
por cuanto llevaban mds de una hora en manicbras de reanimacion
pero no reaccionaba, pues la nina habia llegado sin signos vitales. Ei
levantamiento de caddver lo hizo fa Fiscalio Local de Reaccion
inmediata de Engativa.

Del dictamen de medicing legal se desprende que la madre
comunitaria a cuyo cuidado se encontraba no dijo la verdad porque
la causa de la muerte fue una fractura de craneo, causada por un
golpe severo y ademds como en esas circunstancias se le dio un tetero
a la bebe, éste se fue por el puimdn agravando la situacion.

El goipe lo recibid lo bebe estando af cuidado del Hogar Comunitaric
de Barrios Unidos del programa Madres Comunitarias del Insfituto
Colombiano de Bienestar Familiar. {...). El hecho ocurrido se puede

calificar como una falla a los deberes y obligaciones de fa madre
T it mmm it mmmsliimbe irraenancahie Ain lioor o aue se

Expediente 29.533 \.




La anterior demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca mediante proveido de fecha 10 de mayo de 2001, el
cual se notificé en legal forma a la entidad demandada y al Ministerio

PUblico?,

1.2.- El ICBF contestd la demanda deniro de la respectiva oportunidad
procesal y se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas por las
demandantes. Como razones de su defensa se limité a manifestar que
correspondia a la parte actora acreditar cada uno de los elementos de la
responsabilidad del Estado respecto del dafc que sirvid de fundamenio a
la presente accién, maxime cuando no son claras las circunstancias en las

cuales se produjo la muerte de la menor Natalia Sandovai Martinez.

De ofra parte, propuso las excepciones perentorias consistentes en la falta
de legitimacion por pasiva y el hecho de un tercero, pues partié de afirmar
que la muerte de la menor Natalia Sandoval Martinez se produjo dentro de
un Hogar Comunitario perteneciente a la Asociacién de Padres de
Hogares de Bienestar -BENROSAR-, la cual cuenta con personeria juridica
propia, patimonio auténomo y autonomiac administrativa diferente a la del
ICBF, amén de que su relacidén con dicha asociacién de nafuraleza

privada era eminentemente contractualP,

1.3.- En escrito separado al de la contestacién de la demanda, el ICBF
solicité que se citara al proceso en calidad de llamada en garantia a la
sefiora Nancy Pérez Herndndez, quien era la responsable del Hogar
Comunitario donde perdié la vida la menor Natalia Sandoval Martinez.

Dicho llamamiento fue aceptado por el Tribunal Administrativo de

s i r L AF e e e il Al AN s
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2002 el Magistrado Sustanciador de primera instancia le designé curador

ad litem?4.

En la contestacion del llamamiento, el curador ad fifem manifestd que
habida cuenta de que no existia certeza respecto de las circunstancias
en las cuales perdid la vida lo menor, mal podia imputdrsele
responsabitidad alguna a la referida Madre Comunitaria por dicho dano;
por lo demds, el proceder en el cuidado de la menor en el Hogar

Comunitario habia sido en todo momenio diligentes.

1.4.- Vencido el periodo probatorio, dispuesto en providencia proferida el
25 de julio de 2002 y fracasada la etapa de conciliacion, el Tribunal de
primera instancia mediante auto de 10 de junio de 2004 dio fraslado a las
partes para presentar alegatos de conclusion y cl Ministerio PUblico para

gue rindiera concepto’.

La parte actora, luego de referirse a los hechos materia de proceso y al
acervo probatorio recaudado, indicd que el hecho dafioso que origind la
presenie accion indemnizatoria resvitaba imputable a la demandada,
comoaquiera que la menor Natalia Sandoval Martinez en la manana del
26 de julio de 1999 ingresé al Hogar Comunitario en excelentes
condiciones de salud; no obstanfe lo cudal, aproximadamente a las 11
a.m., de ese mismo dia fue llevada por la Madre Comunitaria a la clinica
Nicolds de Federman por presentar un trauma craneoencefdiico gque
finalmente le produjo la muerte; de lo cual se inferia la negligencia y
descuido por parte del ICBF respecio de la arencion y cuidado gue

debia tener para con los menores puestos bajo sJ cuidado y proteccion,
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por manera que le correspondia a la demandada reparar lo perjuicios

irrogados a los demandanies?.

A su turno, el ICBF reiterd los argumentos expuestos con la contestacion
de loa demanda e insistid en la configuracion de las excepciones
consistentes en la falla de legitimacion por pasiva y el hecho de un
tercero, para cuyc efecto sostuvo que no era la entidad llamada a
respender por la muerte de la menor, puesto que dicho hecho danoso
se produjo en un Hogar Comunitario perteneciente a la Asociacidn de
Padres de Hogares de Bienestar -BENROSAR-, entidad gue cuenta con
personeria juridica propia, autonomia administrativa y presupuestal
diferente o la del ICBF8.

Dentro de la correspondiente etapa procesal el Ministerio Poblico

guardd silencio?.
1.5.- La sentencia de primera instancia.

Cumplido el iramite legal correspondiente, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion profirid
sentencia el é de octubre de 2004, oportunidad en la cual denego las

pretensiones de la demanda.

Para arribar a tal decisién, el Tribunal a quo sefald, basicamente, que a
partir de los medios probatorios recaudados en el proceso no se podia
inferir falla alguna del servicio por parte del IC3F que hubiere producido

la muerte de la menor Natalia Sandova!l Martinez, pues en todo
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respecto de los Hogares Comunitarios; a lo cual agregd que la menor
fallecida se encontroba bagjo el cuidado del Hogar "Mis Monachitos”,
razdn por la cual la responsabilidad directa del cuidado de los menores
recaia exclusivamente en la Madre Comunitaria, sefora Nancy Pérez
Herndndez y en quienes tenian (a obligaciér legal y contractual de
apoyarla; no obstante, dichas personas no tenian vinculo laboral o
contractual algunc con el ICBF, por manera que no era esta entidad ia

llaomada a responder por diche hecho donoso.

Respecto de la llamada en garantia, senora Nancy Pérez Herndndez,
quien era la responsable del Hogar Comunitario donde murié la menor,
sostuvo el @ quo que en el proceso no se prebd que hubiere actuado
con dolo y/o culpa grave frente al daho que crigind la presente accidn,
toda vez que ni siquiera se pudieron esclarecer las circunstancias en las

cuales la menor sufridé el golpe que le produjo la muerte’©,

1.6.- El recurso de apelacion.

Contra la anterior decision, la parte demandanie interpuso
oporiunamente recurso de apelacién, el cual fue concedido por el
Tribunal a quo el 26 de octubre de 2004 y admiido por esta Corporacion

ei 10 de junio de 2005,

Como fundamento de su inconformidad para con la sentencia de
primera instancia, la parte recurrente insistic en que en el presente
asunto se configurd una falla del servicio imputable al ICBF, comoquiera

que el dia de los hechos la menor Natalia Sandoval Herndndez se
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craneoencefdlico gue le causé la muerte, razén por la cual el ICBF
debia responder por ese lamentable hecho, toda vez que dentro de sus
obligaciones se encuentran las de regulacion, vigitancia y control de los
hogares comunitarios y, en consecuencia, “es responsable de los hechos

o fallas del servicio qgue se alli presenten”12

1.7.- Una vez se dio fraslado a las partes para presentar ciegatos de
conclusion y al Ministerio PUblico para que rindiera concepto, la parte

demandada y el Ministerio PUblico guardaron silencio'.

La parte actora, luego de transcribir integramente los argumentos
expuestos con el recurso de apelacion, solicito la revocatoria de la
senfencia impugnada para que, en su lugar, se accediera a las suplicas

de la demandal4.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar
io actuado, procede a resolver de fondo el presente asunto sometido a

sU conocimiento,

Il. CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia de la Sala.

2.1.1. Lo Sala es competente para conocer del asunto en segundda
instancia, en razdn del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el é de octubre de 2004, por

el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercerq, Sala de
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favor de los padres y abuelos de la menor fallecida, la cual supera el

monto exigido para que un proceso adelantado en ejercicio de la
accion de reparacion directa fuviera vocacidon de doble instancia ante

esta Corporacion para aquella época, esto es $ 26'3%90.000'5,

2.1.2. Por otro lado, en cuanto a la oportunidad para formular la
presente accidn indemnizatoria, advierte la Sala que g misma se
interpuso dentro de los dos (2] afios que establece el numeral 8 del
articulo 136 del C.C.A., foda vez gue el dano por cuya indemnizacion se
demando, esto es la muerte de la menor Natalia Sandoval Martinez se
produjo el dia 26 de julio de 1999, razén por la cual, por haberse
interpuesto la demanda ei 2 de febrero de 2001, se impone concluir que o

misma se interpuso oporiunamente.

La Sala procedera a estudiar, de acuerdo con las pruebas obrantes en el

proceso, sila entidad demandada es responsable por los hechos narrados

en la demanda.
2.2.- El material probatorio recavdade en el expediente.

Dentro de la respectiva etapa procesal y con el lleno de los requisitos

legales se recaudaron en el proceso los siguienies elemenios de

conviccion:

- Copia auténtica del registro civit de defuncién de la menor Naialia
Sandoval Martinez, el cual indica que su muerte se produjo el 26 de julio de

1999 en ia civdad de Bogotd D.C., respecio de la causa del deceso se
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- Copla auténtica del protocolo de necropsia realizada el 27 de julio de
1992 al cadaver de la referida menor por el Instituto de Medicina Legal vy
Clencias Forenses de Bogotd D.C., en el cuci se consignd la siguiente

informacion:

"Fendmenos cadaveéricos:

"Cabeza, cuero cabelludo: Perimetfro cefdlico 42 cm. No sighos de
lesiones fraumdaticas ni ofras alteraciones.

Cara: Sin lesiones fraumatica v ofras alteraciones,

Cabezo, espacio subgaleal: Hemaloma laminar subgaleal y epicraneano
en el hemicraneo posterior, se exliende por superficie de huesos
parietales, temporales y occipital,

Craneo: Fractura conminuta de hueso occipital que muestra vn segmento
dseo deprimido de forma aproximadamente cucadrado que mide 2 cms.,
de lado a nivel def occipucio. De esta se irradian fracturas iineales hacia
cada uno de los huesos parietales. Hoy ofra ifractura lineal en hueso
occipital fosa posterior lado izquierdo, perpendicular con respecto a la
descrita anfes,

Wk

"Andilisis del caso: Se frata de la necropsia médico legal de una lactfante
de 7 meses de edad, cuidada por una sefiora que se dedica a esta labor
en un hogar de madres comunitarias, la nihc estaba bagjo su cuidado
desde abrii de este afo, en su declaracion menciona que la nifa fue
dejada por la madre hacia fas 7 de la manana fuego se durmié y se
desperto, hacia las 9 comid y se volvié a dormir, 1a tapd con una cobija y
45 minutos mas forde ia sefiora encontré que la cobija cubria el rostro de
la nifia fa cual estabo pdiida y fria. Fue llevada al servicio de urgencias
de un ceniro médico donde ingreso sin signos vitcles a las 11:15 horas.

El acta de inspeccion de caddver refiere causa y manera de muerte por
establecer.

Ef caddver no presenta signos extremos de frauma reciente, el desarrollo
pondoestatural es acorde con ia edad de la nina.

La necropsia revela como causa de muerte un trauma craneoencefalico
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No hay lesiones fraumdticas recientes diferentes al frauma cefdlico y a un
hematoma en la codera derecha, tampoco hay cicatrices ni lesiones de
prension. Esto permite descartar maltrato crénico.

f...).
“Con los hallazgos macroscopicos de la necropsia se conciuye:

“"Causa de muerte: Trauma craneoencefdlico de tipo confundente,
Manera de muerte: Indeterminado con la informacion disponible hasia el
momento”!’ {se ha resaltado).

la siguiente informacion:

“abril 17 de 2001.

“Comentario:

La lesién que presenta la nina Natalia Sandoval Martinez, es un fraumag
cranecencefdlico severo ocurido en forma recienfe por las
caracteristicas de las hemorrogias que presenfa, esto significa que la
lesién ocunié en las Gltimas 48 horas ontes del fallecimiento. £l frauma
craneoencefdlico estd representado por un hematoma subgaleal
extenso, unas fracturas craneaies y unas hemorragias epidurales y
subaracnoideas con severo edema cerebral, siendo estos criferios para
catalogar la lesién como severa o grave y letal.

Lo literatura es clara en afirmar que la lesién puede evolucionar lenfa o
répidamente segin la severidad o gravedad de la lesion. No hay
establecido unas fablas rigidas que muestren el tiempo exacto de
evolucién de una lesién segin su severidad, porque exisfen muchas
variables a tener en cuenta como son el tamano, peso y caracteristicas
fisicas de la superficie del objefo que impacta sobre el crdneo, la
velocidad, la fuerza del impacto, el espesor del cuero cabelludo gue
ayuda a amortiguar el golpe, el espesory la elasticidad del crdneo que
muestra su resistencia. Pero si sabemos que en las lesiones severas el
liempo de evolucién es corfo, que puede ir desde la pérdida de o
conciencia en el momento del impacto, sin legar a recuperarla, hasta
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- Copia auténtica del dictamen pericial emitido por el Instituto de Medicina
legal y Ciencias Forenses de Bogotd respecto de las lesiones presentadas

en la menor Natalia Sandoval Martinez; en dicho documento se consagré

e
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"Con base en la informacién del caso, determinar cud! fue el tiempo
exacto transcurrido enfre el momento de la lesion y el momento de fa
muerte de la bebé.

Respuesta: No es posible establecer el tiempo exacio franscurrido
desde el momento de lo lesion y el momenio de la muerte. Ni es posible

cuantificarlo en horas"18 (se destaca}.

vida la menor manifesio:

“El 26 de juiio la sefiora Elda Marlinez llevé o la nifia Elda Sandoval
Marfinez a las 7 de la mafiana, quiero aclarar que ella llevaba a la nina
fos funes y los jueves a las 7 de la mafiana y la recogia a las 5 de la tarde,
el resto de la semana la llevaba o las 8 de la mafanao y la recogia a las 6
de la tarde. Ese dia llegd con la nifia o las 7 de la maitana en punto, llego
con afdn porque se le habla hecho tarde para su frabajo,_me_eniregd a
o nifia despienta, me dijo que venia como con gripita porque el viernes
anterior no habia asistido la nifia al Hogar ya que estaba asistiendo a fas
vacunas mensuaies. Acto seguido que la sefiora Eida me dejé la nifia, yo
procedi a dejaria en ia cuna que estaba ubicada Gnicamente para elic,
ya que era la Unica bebé que tenia bajo mi cargo, fa puse en la cuna,
pasé un lapso de tiempo de 10 a 15 minutos, no recuerdo bien, la nina
concilié el suefio ya gue la levanfaban temprano para darle el desayuno
y bafarla, alrededor de 2 horas la nifia desperid, la fomé en mis brazos,
como era de cosfumbre procedi a darle tefero, que ella no fomaba con
biberén, sino que se le suministraba con cuchora, aclaro gue fos
alimentos que la nina consumia en el hogar eran suministrados por la
mamad, en seguida que le suministré el tetero, le saque los gases porque
ella era una bebé de 7 meses, acfo seguido le cambié el panal, elia
quedsd tfranquila, le puse media galleta wafer que la mama le habia
flevado, ella chupaba su galleta cuando ella desechd la galleta yo la
recogi, estaba haciendo mucho frio, yo la tapé de los hombros para
abgjo y elic concilié el suefio nuevamente, actc seguido me dirigi hacia
la cocina que queda mds o menos a dos metfros de distancia de donde
estaba ubicada la cuna de la bebé, yo fui a la cocing para poner a
hacer la colada para el resto de los nifios que tenia bajo mi cargo, no
pasaron mds de 15 minutos. me devolvi v siempre estaba pendiente de

- Testimonio rendido ante el Tribunal a quo por lc sefiora Nancy Isabel Pérez
Herndndez'?, quien era ia encargada del Hogar Comunitario donde

fallecié la menor y respecto de las circunstancias en las cuales perdid la
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vn faxi, me fui para la Clinica San Nicolas, la direccién no la recuerdo
pero fue el primer sitio donde yo pude ubicar algo répido para que
atendieran a la nifa, yo flegué y me atendieron de inmediato, en el taxi
yo frate de prestarle primeros auxilios pero la nina no respondid, cuando
llegué a la Cinica el doclor de inmediafo le puso oxigeno y unas
inyecciones pero la nifa no respondid, y yo fui a buscar a la mamd, el
Unico reproche que ella me hizo fue por qué ro le habia dicho cuando
apenas ocurrieron fas cosas, of llegar de nuevo a la clinica ef doctor nos
dijo que ya no habia nada que hacer. {...). No noté nada exiraiio, ella no
tenia sangre ni golpes por ningin lado, no noté ninguna cosa exirafia que
hubiera podido ocasionar lo que estaba pasondo en ese momento. |...].
Nosotras como madres comunitarias en esa época fteniamos maximo un
fope de 15 niflos, en el momento que estaban legando los nifios al Hogar
Comunitario ese dia, yo me enconfraba bajo el cuidado de fodos elflos,
ya que [a seforag gue me colaboraba no en el cuidado de los ninos sino
en labores de aseo y cocina ese dia no podia asistir en ef momenio en el
que la bebé Natalia Sandoval presenté los sinfomas gue mencioné con
anterioridad, habian llegado aproximadamente 8 ninos ol Hogar, no io
puedo precisar con exactitud porque no lo recuerdo, como madres
comunitarias sélo podiamos tener a maximo 2 menores de un ano, en ese
momento yo tenia o lo menor Natalia Sandoval de 7 meses y a mi hija
Catdlina de 1 ano, el resto oscilaba entre los 3 y 5 afos. (...). La niAa
siempre llegaba calmado, ella se reia le gusiaba mucho chuparse los
dedos, jugaba con los juguetes que se le ponian al lado, ese dia en
particular no estaba tan activa como de costumbre, cuando yo recibi la
nina de brazos de la seficra Elda, la nifia venia como agripada con
flemitas, venia incomoda, uno sienfe cuando un bebé esta incomodo,
pero en general estaba bien yo la recibi bien, despierta, la nifia esfaba
bien. {...}. Mi relacién con la Asociacion siempre fue muy buena, yo fenia
nexos con ellos porque el ICBF Jo ubica a uno en una Asocidacion
determinada, la que ellos determinaran, a mi me focé BENROSAR con ia
cudl tuve buena relacion y contacio permanente™@ {negrillas y subrayas
adicionales).

Mediante oficio No. 0200 del 26 de marzo de 2003 {fl. 78 C. 2), el Juzgado
Cincuenta y Dos Penal del Circuito de Bogotd remilié copia avténtica del
proceso penal radicado con el No. 2000145, adelantado contra la sefiora
Nancy isabei Pérez por la muerte de la menor Natalia Sandoval Martinez,

en el cual se recaudaron, entre otros, los siguientes elementos

probatorios?!:




- Copia auténtica de la providencia proferida el 10 de febrero de 2000 por
le Fiscolia Segunda Seccional de Bogotd, mediante la cual se decidio
imponer medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva
en confra de la sefora Noncy Pérez Herndndez, por ser presunta
responsable del delito de homicidio culposo. Los argumentos que sirvieron
de apoeyo a la instancia en comento para adoptar dicha decision fueron,

en lo sustancial, los siguientes:

“El dic 26 de julio de 1999, Eida Martinez se levanié para flevar o su hija
ol jardin infantil, ubicado en la calle 71 con 35, siendo eniregada a lo
responsable de este centro comunitario, Nancy Isabel Perez Herndndez.
Siendo las 11 y 30 de la mafiana en su lugar de frabajo, recibid una
flomada de la mujer Pérez Herndndez, quien le comunicé que su hija
Notalia se habia tapado con una cobijo y se quedo sin respiracién, por
lo tanto, acudié al ceniro asistencial donde s2 hallaba enconfrandola

mueria.

Conforme al examen practicado por Medicina legal, la menor murid por
trauma craneano, siendo estas heridas causadas por caida o por

"Conforme a lo anterior, se fiene que los lestimonios practicados en un proceso
diferente de aquél en el que se pretende su valoracion séle pueden ser tenidos en
cuenta por el juzgador cuando son irasiadados en copia auténtica, y siempre que
hayan sido procticados con audiencia de la porte conifra la cuadl se aducen, ©
cuando, sin cumplir este Ultimo requisito, son ratificodos en el nuevo proceso, siguiendo
el procedimiento previsfo en el arficulo 229 del C. ce P. C. si no se dan esfas
condiciones, las pruebas aludidas no podran apreciarse vdlidamente. {..}

“Debe cnotarse, adicionaimente, que en los evenfos en gue el fraslade de fos
festimonios rendidos dentre de ofro proceso es solicitade por ambas partes, la Salo ha
considlerado que dichas pruebas pueden ser tenidac en cuenta en el proceso
contencioso administrativo, aun cuando hayan sido practicadas sin su citacion ©
infervencién en el proceso origingl y no hayan sido ritificados en el contencioso
administrativo, considerando que, en tales casos, resulfa contrario a la lealfad procesal
que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio y, en el
evento de resultar desfavorable o sus intereses, invoque las formalidades legates para
su admision”.

Las indagatorias rendidas en el proceso penal no seran valoradas en esta instancio, pues las mismas
no se practican bajo la gravedad de juramento. Al respecie, la Sala ha sostenido:

“En relocion con la indagatoria ... practicada denfro de un proceso penal, debe



frauma directo con un elemenfo en movimiento sobre el créneo.

o

“Conforme @ los anteriores planteamientos y del caudal probatorio
hasta ahora animado, se puede conciuir de ccuerdo a io expuesto por
Medicina Legal que la menor muri¢ por fraciura de su craneo el cual
puede ser producto de un golpe. En el plenario no aparece la prueba
directa, sino indirecta la cual se elabora bagjo los indicios graves. zEn
manos de quién se produjo?. Todo indica que el mismo aconfecié en
cabeza de la sindicada, pues la menor presentd lraumas cuando se
hollaba bajo su cuidado, hasta el punfo que ella misma hubo de acudir
a prestarle ayuda al ceniro asistencial més cercano que enconird,
donde fos galenos nada pudieron hacer por lc gravedad de las lesiones
que presentaba internamente.

lois)s

“Obra por tonto en confra de la incriminada /ndicios graves de lugar y
liempo, pues ia nina fue llevada a las siete de la mahana al cenfro
comunitario, para a las pocas horas presentar problemas de salud, mas
no los problemas de salud propios de un infante, sino los presentados a
raiz del trauma craneoencefdiico, tal como lc determind el insfifuto de
Medicina Legal.

Es un indicio grave en su confra de ia mencionada sindicada, la mala
justificacion, al guerer atribuir la muerte de la bebé al hecho de haberla
encontrado tapada con una cobija y con los labios morados,
desgonzada, situacion ésta que no concuerda con las causas de
muerte, por cuanto no fue por asfixia, como se dijo anteriormente, el
deceso de la nina fue por fractura en su craneo.

Como se observa, el material probatorio es indicafivo de que la
indagada actud negligente e imprudentemente, sin tener el maximo de
cuidado que se debe asumir en la lagbor ade cuidado de menores,

especialmente cuando se irata de bebés 2 (negrillas adicionales).

- Copia auténtica de lo providencia calendacdla el 5 de mayo de 2000,
través de la cuadl la Fiscalia Segunda Seccional de Bogotd decidié proferir
resoluciéon de acusacidon confra la senora Nancy Pérez Hermndndez como

autora del delito de homicidic culposo en la persona de Natalia Sandoval
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- Copia auténtica de la sentencia proferida por el Juzgado 52 Pendal de!

Circuito de Bogota D.C., mediante la cual decidid “[ajbsolver a Nancy
Isabel Pérez Hernandez por el delito de homicidio culposo™. Los argumentos

para adoptar dicha decision fueron, bdsicamente, los siguientes:

“Teniendo en cuenta lo consignado en anfecedencia debemaos analizar
qué sucedid 48 horas alrds, es decir, en manos de quienes estuvo la
menor en ese lapso de fiempo; veamos, los hechos sucedieron el 26 de
julio de 1999 -lunes-, si nos regresamos 48 horas afrgs tenemos que, las
mismas empiezan a contarse o portir del dia 24 de julio de 1999 -sGbado-,
la menor estuvo bajo el cuidado de su hermano Hobber, pero no esfa
plenamente establecido que en ese lapso de flempo hubiese sufrido
olguna lesién la infante, por lo tanto no podemos endilgarle
responsabilidad a su hermanito. Ahora bien, la madre como trabajaba
hasta el sabado medio dia, ella permanecia sabado por la tarde y
domingo tfodo el dia cuidando a sus hijos entre ellos su bebe, pero
fampoco estd plenomente establecido que en ese fiempo la menor
hubiese recibido alguna lesion, Finalmente, recibe la menor a las 7 de la
maiana del dia 26 de julio de manos de su progenifora quien afirma
haberla entregado en buen estado de salud, sifuacion que corrobora la
propia encartada, pero ia enjuiciada solamente fiene a la menor de las 7
de lo mafiana a las 11 y treinta de la mafiana, cue es cuando se acerca
a la infante y observa que tiene la cobija fapdndole el rosiro, se la quita y
se da cuenta que no respira y que tiene los labios morados y es cuando
gcude a pedir auxilio, aqul en este momento fampoco podemos afirmar
que la responsable de Ia lesién que recibi¢ la infante fue bajo el cuidado
de lo procesada, porque como bien lo indica el instituto de Medicina
Legal, la lesidn se produjo con 48 horas de antelacion a su fallecimiento y
la procesada sélo tuvo ol cuidado de la menor cuafro horas -de 7 a 11
a.m.-, luego en este lapso de tiempo no establecié que la menor hubiese
recibido algin golpe que hubiese determinado la muertfe.

Recuérdese que la cuidaron 48 horas antes de su fallecimiento fres
personas, su hermano, su progenitora Elda y la procesada Nancy Isabel
Pérez, pero hasta el momenfto del fallo no fue posible endilgarle
responsabilidad o ninguna de ellas, menos aun a la hoy procesada, por
lo que al Despacho no le queda ofro camino que proferir senfencio de
cardcter absolutorio en favor de Nancy Isabel Pérez Herndndez, con base
en el principio constitucional del indubio pro reo, y asi se consignard en la
parte resolutiva de este fallo"? [subrayas y negrillas adicionales).
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manera para probar las imputaciones contra ia demandada. Debe
anotarse gue, como lo ha reiterado la Sala en jurisprudencia pacifica, las
sentencias penales no configuran cosa juzgada frente a procesos de

responsabilidad extraconiractual del Estado?s.

25 Y1 Sala reitera el criterio jurisprudencial conforme al cud! fa senfencia penal que se profiera en
el proceso penal gue se adelanie confrg el servidor estatal, sec gsta condenatorda o absolutoria,
no_tiene_efectos de coso juzgada en la gccidn de repargeion que se adelante conira el Estado
por esos mismos heches, porgue, conforme se ha sostenido en las providencias en las gue se ha
acogido dicho criterio: {i] fos partes, el objeto y la causa en ambos procesos son diferentes: a
fravés del ejercicio de fa accidn pendal, el Estado pretende la proteccion de la sociedad, con ia
represién del deliic y para elle investiga quién es el autor del mismo y cudl su responsabilidad; o
fravés del ejercicio de lo accién de reparacion, la victima del dano anfijuridico prefende Il
indemnizacidén de los perjuicios que le ha causado ef Esfado con una accidn que le sea
imputable; (i} los principios y normas que rigen ambos procesos son, en consecuencio, diferentes,
lo cual incide, enire ofros eventos en los efectos de fas cargas probatorias, osi: en el proceso
pendi la carga de la prueba de fa responsabilidad del sindicado la tiene el Estado, quien deberd
desvirtuar la presuncion de responsabilidad que por mandato censfitucionol ompara a todas las
personas; en tarto que en la accidn de reparacion directo, quien finalmente soporia los efectos
adversos de la carencic de prueba de los elementos de la responsabilidod estatal es el
demandante, y (i} el fundamento de la responsabilidad del Estado no es la cuipa personal del
agente, sino el dofio antijuridico imputabie a ia entidad; de tol manera que aunqgue se absuelva
al servidor por considerar que no obré de manera doiosa o culposa, en los delifos que admiten
dicha modalidad. el Fstado puede ser condenado a indernnizar e danio causado, bajo
cualguiera de los regimenes de responsabilidad y, en cambio, €l agente puede ser condenado
penalmente, pero el hecho que dio fugar a esa condena no haber fenido nexo con el servicio.

"Adicionaimente, se observa que la responsabilidad pairimonial del Esfado no consfituye el
efecto civil de un flicito penal, por eso, no son aplicables ios normas relacionadas con Ios efectos
de la sentencia penal absolutoria scbre la pretension indemnizatora que se formule en proceso
separado del pendal. Eflo por cuanto io responsabilidad del Esfade, conforme a lo previsto en el
articulo 90 de la Consfitucién, se genera en los eventos en fos cucies se cousa un dano
antijuddico imputable a lo enfidad demandada, af margen de que ese dano hublera sido
causado con una conducta regular o irregular,

"y, fingimente, si bien io senfencia penal que se dicte contra el servidor estatal no fiene efectos
de cosa juzgada en la accidn de reparacion directa, no puede desconocerse ei valor probaforio
que la misma pueda tener en este proceso; por lo tanto, lo sentencio penal puede ser el
fundomento de o decisicn de reparacién, cuande consti'uya la Unica prueba de fos
circunsiancias del iicito que ha sido juzgado, de la cual se infieran los demds elementos de lo
responsabilidad estatal, como lo son el hecho, la auforia del agente estatal y el nexo con el
servicio; pero, se insiste, ese valor de la sentencia penal no surge del hecho de gue la misma
produzca efectos de cosa juzgoda sobre la accidn de reparazion sino porque esa sentencio
conslituye uno prueba documental para el proceso, que bien puede brindar ol juez contencioso
certeza sobre los elementos de responsabiliciad.
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- Copia auténtica de la Resolucidn No. 001 del 30 de julio de 1999, |
expedida por la Coordinadora del Centro Zonal del ICBF Regional Bogotd,
mediante la cual se decidid “[d]ecretar el cierre del Hogar de Bienestar de
la Madre Comunitaric Nancy Pérez Herndndez, de la Asociacion
BENROSAR", lo anferior en virtud del fallecimiento de la menor Natalia
Sandoval Martinez en dicho Hogar Comunitario ocurrido el 26 de julio de

esa misma anucalidad?.

- Copia auténtica de la Resojucion No. 0325 del 31 de marzo de 1992, a
tfravés de la cual el ICBF Regional Bogotd reconocié personeria juridica o

la Asociacion de Padres Usuarios de Hogares de Bienestar BENROSAR?.

- Copia auténtica del contrato No. 29/18/99 celebrado el 15 de enero de
1999 entre el ICBF Regional Bogotd y la Asociacién de Padres de Hogares
de Bienestar BENROSAR, cuyo objeto recayd en proveer recursos para los
Hogares Comunitarios pertenecientes o esa Asociacion consistentes en
aseo, combustible, servicios publicos, raciones, material didactico, efc.,
por la suma de $ 48'3338.536. De igual forma se observa que la clausula
cuarta del aludido confrato establece que “fe]l contrafista para la
ejecucién de las obligaciones que esfe confrato le impone y el
cumplimiento del objeto del mismo, no tendrd ningona relacion laboral
con el JCBF, ni existird relacion iaboral entre e ICBF y las personas que

utilice o le colabore para la prestacion del servicio"?,

- Mediante oficio de fecha 24 de febrero de 2003 la Coordinadora del
Centro Zonal Barrios Unidos del ICBF Regional Bogotd D.C., hizo constar

que "[Hlanto lo Asociacién de Padres de Usuarios BENROSAR como las

i R b -t e o Al T memden Tl
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Barrios Unidos y practica visita de seguimiento al igual que la propia Jjunia
Directiva de la Asociacion de Padres BENROSAR" %,

2.3.- Conclusiones probatorias y caso concreto.

De conformidad con el material de conviccidn allegado al proceso se
encuentra plenamente acreditado el dano antijuridico que fundamenio la
presente accion indemnizatoria, en tanto la muerte de la menor Natalio
Sandoval Herndndez®, supone, por si misma, una aminoracion de distintos

bienes juridicos protegidos y amparados por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, establecida la existencia del aludido dano antijuridico, aborda
la Sala el andlisis de imputacion con el fin de determinar si en el caso
concreto dichos danos le puede ser atribvidos ¢ la Administracion Publica
demandada v, por lo tanto, si constituye deber juridico a cargo de ésta
resarcir los perjuicios que del mismo se derivan y si la sentencia debe ser

confirmada o revocada.

Pues bien, de conformidad con los elemenios de conviccion antes
relacionados, se encuentran debidamente acreditados en el proceso os

siguienfes hechos:

i) Que el dia 26 de julio de 1999 a las 7.00 a.m., la sefora Elda Martinez
acudié al Hogar Comunitario “Mis Monachifos” -cuya responsable era la
sefiora Nancy Pérez Herndndez-, para dejar bajo ei cuidado y proteccion
de dicho hogar a su hija de 7 meses de edad Natalia Sandoval Martinez;

M Muin b~ eafaride maanar Al mamanta Ae increcar a dicho Hoaar
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tal y comoe lo manifesté la misma persona que la recibid, esto es Nancy

Pérez Hernandez:

iii) Que segun esta misma persona, la nifa concilié el sueno y luego recibid
alimenios; posteriormente, la nifa voivid a quedarse dormida, no obstante,
luege de unas horas la referida senora se percaid de que la nina
presentaba los labios y la cara de color morado, motivo por el cual la
levantd de la cuna y se dirigié con ella a la Clinica San Nicolas, lugar

donde llegd sin signos vitales.

iv) Que una vez practicada la necropsia al caddaver de la menor se pudo

establecer que la causa de su muerte fue ‘frouma cranecencefdlico

severo ocurrido_en forma reciente”, esto es que ocurrié en las Ultimas 48

horas antes del fallecimiento; segin el dictamen la referida lesién se

produjo como consecuencia de “contacto enire el craneo y ung

superficie con una forma similar”; de igual forma se descartd_malirato

cronico a la menor; finalmente, se indicé que “no es posible establecer el

tiempo exacto transcurrido desde el momento de la lesion y el momento

de la muerte' y;

v) Que luego del tramite del proceso penal adelantado contra la sefiora
Nancy Pérez Herndndez, el Juzgado 52 Penal del Circuito de Bogotd
decidié absolverla de toda responsabilidad penal con fundamento en el

principio constitucional del in_dubio pro reo, por considerar que no se

encontraban claras las circunstancias en las cuales la menor sufrid la fesion
que le produjo la muerte; ademds, sostuvo que dicha lesion se habria

producido dentro de las 48 horas antes de su fallecimiento y la sindicada
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hubiese sufrido el trauma cranecencefdlico gue le produjo la muerte
deniro del Hogar Comunitario a cargo de la sefiora Nancy Pérez
Herndndez, 1o cierto es que este hecho se encuenira acreditado de
manera indiciariad!, teniendo en cuenta gque la aludida menor no
presentaba senal aiguna de lesidn o sinftomatologia que permita inferir que
al momento de ser recibida por la Madre Comunitaria -Noncy Pérez
Herndndez-, hubiere presentado un trauma cranecencefdlico severo. Lo
anterior es ratificado por el testimonio de la prepia sefora Nancy Pérez
Hernandez, quien afirmé que recibié a la nifia despierta y en buenas
condiciones generales de salud, pues la alimenté en dos oporfunidades y

no percibid anomalia alguna en la menor.

A lo anterior cabe agregar que el dictamen pericial emitido por el Instituto

de Medicina Legal, resulta claro al afirmar que “2n las lesiones severas el

tiempo de evolucion _es_corto, que puede ir desde la pérdida de la

conciencia en el momento del impacto, sin legor a recuperarla, hasta la

aparicién de sintomas a las primeras 4-8 horas”.

Asi pues, a partir de tales elementos de conviccion se fiene acreditado
qgue con anferioridad a las 7.00 a.m., -momento en que fue entregada la
menor al cuidado del Hogar Comunitario-, la menor Natalia Sandoval
Herndndez no presentaba signo alguno de lesién o frauma fisico; sin
embargo, luege de que la menor permanecio por mds de cuatro (4) horas
bajo el “cuidado” de dicho Hogar Comunitario, fue llevada sin signos

vitales al servicio de urgencias de la Clinica Nicolds de Federman, como

gy indicio es un medio de prueba critico, Iégico e indirecto, esfrucfurado por el juzgador
a pariir de encontrar acreditado por ofros medios auforizados por la ley, un hecho del

-t ala ada
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consecuencia de un trauma craneoencefdlico severo.

En conclusion, forzoso resulfa concluir que se halla demosirado que la
menor Natalia Sandoval Herndndez murid comro consecuencia de un
trauma craneoencefdlico severo producido enfre las 7 v 11 a.m., del dia 26
de julio de 1999, en el Hogar Comunitario “Mis Monachifos”, cuya

responsable era la sefora Nancy Pérez Hernandez.
2.4.- Imputacién del dafo antijuridico al ICBF.

En Colombia con la Ley 7 de 1979, se instituyd el Sistema de Bienestar
Familiar como un servicio publico a cargo del Estado, encaminado o
promover la integracion y realizacidn armoénica de fa familia, la proteccién
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. Ademdas,
se determind que una de las entidades principales a cargo del servicio
puUblico de Bienestar Familiar seria el Instituto Colombiano de Bienesiar

Familiar (establecimiento publico}, con competencia a nivel nacional.

En relacion con la proteccion de la infancia, fa nifiez y la adolescencia, ta
Constitucion Politica establecié diversos principios, derechos y garantias
fundamentales que se traducen en los siguientes postulados: i) el principio

de proteccion constitucionai reforzada contenido en el inciso fercero del

articulo 13 superior; i} el principic de interés superior de los nifios y ninas y
de prevalencia de los derechos de éstos sobre los derechos de los demas
(inciso final articuto 44 C.P.) 32 iif) la proteccién especial a los derechos a lo

integridad fisica, a la salud, a la seguridad social, o la alimentacion

L N L [t el mmmbirn o dmi il o~ Femar iney Familiy v N cer
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recreacion y a la iibre expresién de su opinidn; iii} el deber en cabeza del
Estado de proteccidon especial contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion taboral o
econdmica y frabajos riesgosos, y iv) la titularidad de proteccion de los
derechos de los niflos y nifias del pais por parte de la familia, la sociedad y

el Estado®:,

De oira parte, esta Corporacién ha reconocido de manera expresa la
posibilidad de declarar la responsabilidad del (CBF, en sede de
responsabilidad extracontractual del Estado -via accidon o pretension de
reparacién  directa-, por los dafios imogados o menores mieniras se
encuentren bajo el cuidado y proteccion det ICBF o algun Hogar
Comunitario vinculado a dicho instituto. Sobre el particular, la Sala ha

discurrido de la siguiente forma:

“£n concepto de la Saia, la suma de las anteriores disposiciones muesira
con claridad que los Hogares Comunitarios dependen administrafiva,
operacional y financieramente del I.C.B.F. y gue son los organismos
encargados de desarroliar gran parte de sus objefivos, en particular el
Sistema de Bienestar Familiar considerado un servicio pUblico a cargo del
Estado, es decir, cumplen undg funcién piblica, esto es la proteccién de ia
ninez colombiana,

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

“A la luz de las antericres normas y analizadas er conjunto las pruebas
allegadas al proceso, tanto directas come indiciarias, la Sala deduce con
certeza, como lo hizo el a quo, que en el caso sub judice se esfructuro

3 “ff griiculo 44 de lo Constitucion Politica prescribe gue la vida, la integridad fisico, la salud y lo
seguridod social, ia alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener ung fomilia y no ser
separados de elig, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y ia libre expresion de
su opinién son derechos fundamentales de los nifos, a lo cual agrega que estos serdn protegidos
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caso el ICBF, dado que el nific MAYCOL ESTEVENS RAMIREZ CADAVID
fallecid en el Hogar Comunitario dirigido por la madre comunitaria sefiora
AURA INES PELAFZ DE ECHEVERRY, cuando esta se enconfraba cusente
del Hogar, es decir, que fue negligente en el cumplimiento de sus
obligaciones y deberes frente al cuidado del nifio. "3

.........................................................................................................

.......................................

“De las disposiciones citadas y lo declarado por ict madre comunitaria se
puede advertir que de la forma como fo scstiene 12 enfidad demandada
en rediidad aquella no tiene relacién laboral con ésta pues depende
jerdrquicamente y organizativamente de la Asociacion de Padres
exclusivamente.

"Empero, debe precisarse que la responsabilidad patrimonial del Estado
no sélo se esfructura sobre las aocciones o las omisiones de aquellos que
son sus servidores oficiales, sino_también por la_de aquellos que actban
como_sus agenfes directos o _indirectos que desamollan_una_funcién
piblica en su nombre y representacion.

“Los hogares comunitarios fueron concebidos insfitucionalmente como un
programa a manera de mecanismo de participacion de la misma
civdadania de escasos recurso como aporte al Estado en la solucion de
sus problemas apremiantes. Pese a la estructura organizativa interna que
se le ha dado a los hogares comunitarios y la forma como ellos funcionon
pues fienen personeria juridica independienie, es innegable el nexo
representativo que surge con el LC.B.F, tanfo es asi que el distintivo
utilizado para que el poblico los pueda identificar es el de Hogar Infantil
adscrite al instifuto.

“Asimismo, pueden comenfarse ofras circuns'ancias que también
permifen su vinculacién, como son: la permanenfe coordinacién y
asesoria del Instituto sobre los hogares comunitarios, el aporte fambién
permanente que de su presupuesto hace el Institulo para el sosfenimiento
de éstos; la capacitacién y escogencia del personal que los manejarén,
enire ofros. Las asociaciones de padres que adminisfran tales hogares
aunque_tienen personeria juridica propia no son entes completamente
auténomos del Instifuto. Elios confribuyen con fa enfidad pdblica citada

en forma mancomunada en la_prestacién del servicio publico. Dichos
hogares no son de ninguna manera uvna forma de administracién
delegada, sino un mecanismo de parficipacion civdadana en la
ejecucion de una funcidn que le corresponde al Fstado. £l ente publico
narmite Ane Ine narficulares coeiecuten con 8l un cometido publico que
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una falla del servicio por omisién a cargo de la administracién, en este-.
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comunitarios pueda funcionar como rueda suelta de todo el endrenagje
isic) que para tal efecto ha disefiado el Instituto.

“En el asunto sub-examine lg madre comunitaria ng obsfante carecer de
vinculo laboral alguno con la entidad demandada si presta a su nombre
unda funcién publica a favor de la ninez de escasos @CUISOS Y desarrolla
en sy represenfacion los objelivos gue por ley se le han asignado g dicho
ente. Por ende sus acciones o _sus omisiones_sor responsabilidad del
instituto™3s (negrillas y subrayas fuera de los fextos originales).

De conformidad con todo lo anterior, ha de concluirse que siempre que se
presente la concrecion de danos antijuridicos a los menores que se
encueniren bajo el cuidado y proteccion de los Hogares Comunitarios, el
Estado a través del ICBF, estd obligado o resarcir los perjuicios gque se

legaren o causar, siempre que le sean imputables.

Para el coso sub examine, existen suficientes elementos de juicio gue
permiten arribar a la conclusion de que 1a entidad demandada -ICBF-, esta
compelida a reparar los danos antijuridicos padecidos por  1os
demandantes. En efecto, para la Sala el dano es causal vy juridicamente

atribuible a la entidad demandada, por las siguientes razones:

Tal y como quedd demostrado, para el instante de los hechos, la menor
Natalia Sandoval Martinez se encontraba en  unda situacion  de
incapacidad dada sy corta edad -7 meses-, lo cual le impedia
autodeterminarse y/o protegerse; ademds, porque su madre la entregd en
buenas condiciones de salud para su cuidado y proteccién al Hogar
Comunitario, razén por la cual éste asumid posicion de garante respecio
de la vida e integridad de la menor, inclusive frente a la posibilidad de que

se causard dafio o si misma; es decir, que de conformidad con el
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ordenamiento juridico el ICBF estaba compelido o impedir la concrecion

del resultado danoso’.

% “Lg posicién de garante frata de dar una explicacién y respuesta fedrica y coherente a la cuesfion
de cudles son las condiciones que deben darse para que el no impedir la enfrada de un resultado
sea equiparable a la causacién pesitiva del mismo, Segun fa opinion que aqui serd defendida, sélo
se puede alcanzar una solucién correcta si su busqueda se encamina directamente en la sociedad,
pero ésta enfendida como un sistema constituido por normas, y ne si fa problemdtica toma como
base conceptos enigmdticos basados en el naturalismo de ofrora, pues ja tecra de la posicion de
garonte, como aqui entendida, busca solucionar solamente un problema normafivo-social, que
tiene su fundamento en el conceplo de deber juridico.” Cf. PERDOMO Torres, Jorge Fernando “La
problemdtica de la posicién de garonte en los delitos de comision por omision”, Ed. Universidad
Externado de Colombia, 2001, Pag. 17 a 20. Ver iguaimente: LOPEZ Dicz, Claudia “infroduccion a la
impytocion Objefiva”, Ed. Universidad Externado de Colombia; JAKOBS, Ginther "Derecho Penal ~

Parte General”, Ed. Marcicl Pons; ROXIN, Claus “Derecho Penal - Paite General "Fundamenios de la
Estructuro de la Teoria del Delito”, Ed. Civitas,

En jurisprudencia del 28 de octubre de 2010 {radicado 32.582), lo Corte Suprema de
Justicia discumrmid de la siguiente manera:

"posicién de garante es la situacién en que se halla una persona, en virtud de la cval tiene
el deber juridico concreto de obrar para impedir que se procuzca un resultado fipico que
es evitable.

“Cuando quien fiene esa obligacion la incumple, y con elic hace surgir un evento lesivo
que podia ser impedido, abandona la posicion de garanfe.

“Fn senfido restingido, viola la posicion de garante quien estando obligado
especificamente por la Consfitucién y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y con elio
da lugar a un resultado ofensivo que podia ser impedido. E¢ el concepto que vincula el
fendmeno estudiado con los denominados defitos de comisidn por omision, impropiocs de
omision o impuros de omision.

“En senfido amplio, es la situacion general en que se encuenira una persona que tiene el
deber de conducirse de deferminada manera, de acuerdc con el rol que desemperfia
dentro de la sociedad. Desde esfe punto de vista, es indiferente que obre por accion o por
omisién, pues lo nuclear es que vulnera la posicién de garanfe quien se comporta en
confra de aquello que se espera de ella, porque defrauda las expectativas.

“La legislacion penal colombiana sigue el criterio restringido, en el enfendide que, con
fundamento principal en ios arficulos 1°y 95.2 de la Constitucion Politica, que consfruyen
el principio de solidaridad, el articulo 25 del Cdédigo Penal aice expresa y taxativamente
en cudles casos es predicable la posicion de garante, siempre con referencia a la omision
impropia o impura. {...}

“para decirdo de ofra manera, existe posicién de garante en 'odos aquelios eventas en los
cuales, frenfe o cualquier bien juridico, la persona tiene la obligaciéon constitucional o
legal de actuar y no lo hace, pudiendo y debiendo hacerlo [primera hipotesis); y existe
posicion de garante en los casos en que, frente a los_bienes juridicos parficularmente
mencionados, la persona _gsume voluntariamente la roleccidon real de ofra o de una

fuente de riesgo, deniro del propio dmbito de dominio; mantiene una estrecho
comunidad de vida con otras; emprende la reaiizacion de una actividad riesgosa con
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Respecto de la posicidon de garante, esta Sala ha razonado de la siguiente

forma;

“Por posicion de garante debe entenderse aquélia sifuacion en que
coloca el ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho,
en relacion con el cumplimiento de una especifica obligacién de
intervencién, de tal suerte que cualiquier desconocimiento de ella
acarrea las mismas y diferentes consecuencias, obligociones y
sanciones que repercuten para ef autor material y directo del hecho.

Asi las cosas, la posicion de garante halla su fundamenio en el deber
objetivo de cuidado que la misma ley —en senfido material- airibuye,
en especificos y concretos supuestos, a cierfas personas para que fras
la configuraciéon material de un dano, estas fzngan que asumir as
derivaciones de dicha conducta, siempre y cuando se compruebe
factica v juridicamenie que la _obligacién de diligencia, cuidado y
proteccion fue desconocida’¥.

Asi pues, el ICBF a través del Hogar Comunitario "Mis Monachitos™, tenia el
deber jurigico concreto de obrar para impedir que se produjera la
afectacion a la vida e integridad de la menor Natalia Sandoval Martinez;
sin embargo, se abstuvo de ejercer un riguroso cuidado sobre dicha menor
puesta bajo su cuidado vy proteccién, pues como quedd establecido, Ia
menor sufid un trauma craneoencefdlico que le produjo la muerie
mientras se encontraba bajo el cuidado y proteccion de un hogar

comunitario adscrito af ICBF.

Por consiguiente, para el asunto sub examine, encuenfra la Sala
incuestionable el hecho de que el Estado debié implementar todas las
medidas de seguridad y proteccion para evitar que la menor Natalia
Sandoval Martinez resultara lesionada. En corsecuencia, el deber de
proteccién —incluida la obligacion de seguridad vy proteccién- era exigible

a la entidad demandada: no obstante o anterior, le era posible exonerarse
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concreto no quedd establecida esa precisa circunsiancia en fanto del
acervo probatoric se desprende que era previsible, predecible o
altamente probable que la menor dada su incapacidad absoluta -7 meses
de edad- pudiere resultar afectada en su vida o integridad fisica. Dicha
conclusion lleva, ademds, a deducir, como se indicd precedentemente, la
falla en la prestacion del servicio en la cual incurrio la entidad demandadd
por su actuar descuidado o negligente en la produccion del hecho

danoso.

En casos similares a los analizados en el presente asunto, en los cuales se ha
declarado la responsabilidod de! Estado por los dafios causados a
personas en incapacidad absoluta -pacientes osiquidtricos-, puestas al
cuidado y proteccién de entidades estatales cue deben garantizar su
seguridad, vigilancia y custodia, la jurisprudencia de esia Seccion® ha

discurrido de la siguiente forma:

“En cuanto concieme al alcance de la obligacion de seguridad del
paciente, encaminada a prevenir ia produccién cde eventos adversos, se
liene que, a diferencia de lo sostenido por la Corle Suprema de Justicia,
ia misma confiene los deberes de vigilancia y proteccién, sin que sea
dabie desligar esas actividades del contenido prestacional, toda vez que
estén coligodos de forma inescindible.

“(...) Como se aprecia, en esta difima providencia €l iribunal de casacion
dividié o secciond la “obligacion de seguridad” de la de "vigilancia y
cuidado”, para enfafizar que la primera debe ser suministrada de manera
general por cualquier establecimiento de salud, mientras que la segunda
requiere de convencidén expresa traténdose de los ceniros hospitalarios
generales, y sélo se entenderd pactada cuando el servicio sea prestado
por centros psiquidtricos o gerigfricos. En ese mismo senfido se pronuncié
esta Corporacién en senfencia del 28 de sepfiembre de 2000%,
oporfunidad en Jla que se precisé que ftatdndose de cenifros de
tratamiento psiquidtrico la obligacién de cuidado y vigilancia se hacia
extensiva a los mismos pacienies, por cuanto pueden irogar lesiones a
ofros pacientes o, inclusive, a elios mismos.




“A contraric sensu, en esta oporfunidad la Sala propugna por un
conocimiento univoco de la obligacion de seguridad, sin que sea viable
escindirla en los términos fijados por la Corfe Suprema de Justicia,
comoquiera que la misma lleva aparejados deberes propios como los de
custodia y vigilancia, sin que esta precision se erja como obice para el
cumplimiento de los mandatos del articulo 7° de la Resolucion No. 741 de
109740 del Ministerio de la Proteccion Social que establece el imperativo
de as instifuciones y empresas prestadoras de servicios de salud de
establecer procedimientos y esténdares especiales de seguridad para los
usuarios de: i} sala de partos; iij recién nacidos; iif nospitales psiquiatricos;
hogares geridiricos y vl centros asisfenciales para discapacitados, en
garantia del principio de igualdad material reforzada a que hace
referencia el inciso fercero del articulo 13 y el criiculo 50 de ia Carfa
Politiccd!,

“Asi las cosas, debe precisarse que la obligacion de seguridad es una
sola y, por consiguiente, es comprensiva de diversas actividades como
las de: proteccién, cuidado, vigilancia y cusfodia, circunsiancia por la
que todas las instituciones de prestacién de servicios de salud deberdn
contar con la infraestructura necesaria en lo que se refiere a ifluminacioén,
sefalizacién, accesos, ventanas, fechos, paredes, muros, zonas verdes y
demds instalaciones relacionadas con el servicio pUblico de salud. De
olra parte, los establecimientos hospitalarios deberén adoptar todas las
medidas que minimicen los riesgos de robo de menores y de agresiones
a los pacientes por terceros (arfs. 3°y 4° Resolucién 741 de 1997). De ofro
iado, el hecho de gue el servicio de salud sea suminisfrado por clinicas
psiquidiricas no mufa o transforma la obligacién de seguridad, puesio
que fodo centro hospifalario fiene como finalidad principal la proteccion
de la integridad de sus pacientes.

“En ofros términos, los elemenfos y el régimen de responsabilidad
aplicable en estas circunstancias no se altera dependiendo de que el
cenfro asistencial sea de atencién general o de atencion psiquidtica,
sino que la diferencia se concreta en el andlisis de una eventual causa
exirafia, especificamenie con el hecho exciusivo de la victima. Lo
anterior toda vez que para un ceniro hospitalcrio general no resulta
previsible que uno de sus pacientes se cause a si mismo un dario,
mientras que por el confrario, en los cenfros de otencién psiquigtiica o
mental la auvtodeterminacién del paciente no podra servir para efecfos
de desvirfuar lo imputacién factica en la produccién del daifio. Por lo
tanto, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, la
obligacion no serd de resultado y el fitulo de imputacion seguird siendo el
de falla del servicio, razén para reforzar la idea de enfender la obligacion
de seguridod como un todo, que requiere un espacial andlisis frente a la
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eventual acreditacidon de la causa exlrana, concretamente, con la
previsibiidad y resistibilidad en la produccion del dano™? [negrillos
adicionaies).

Ast pues, si bien el anterior antecedente jurisprudencial resalta las
obligaciones de proteccion, cuidado, vigilancic y custodia que deben
cumplir los cenfros de salud respecto de los pacientes psiquiatricos -
incapaces absolutos-, lo cierto es que dichas obligaciones resultan
predicables fambién respecto de los Hogares Comunitarios en los cuales se
ponen bajo su cuidado y proteccion a personas menores de 14 anos®, las
cuales no tienen la capacidad para autodeterminarse y autoproiegerse,
amén de gue en ambos casos se estd en presencia de personas gue se

encuentran en debilidad y/o vulnerabilidad manifiesta.

Con fundamento en todo lo anteriormente expuesto, la Sala revocard la
sentencia apelada, esto es la proferida por el Tibunal Adminisirativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Sala de Descongestion el é de octubre
de 2004 y, en consecuencia, andalizard la indemnizacion de 1os perjuicios

solicitados en la demanda,

2.5.- Reparacién de los dafios antijuridicos.

2.5.1.- indemnizacién de perjuicios morales.

Segun se acreditd en el presente asunto, el dano que se imputd a la
entidad demandada en la sentencia de primera instancia se produjo por
ia muerte de la menor Natalia Sandoval Martinez, en las circunstancios
descritas en el anterior capitulo de esta providencia, todo lo cual produjo a

los demandantes, sin duda, una afeccion moral que debe ser

Referencia: Accién de reparocion dirggong -



Acerca de los dafios causados por la muerte de una persona, resuita
necesario precisar que con la simple acreditacidon de la relacion de
parentesco mediante los respectivos registros civiles de nacimiento, se
presume que los parientes cercanos de una victima fatal han sufiido un
perjvicio de orden moral; en efecto, la simple acreditacion de ial
circunstancia, para eventos de perjuicios morales reclamados por abuelos,
padres, hijos, hermanos y nietos, cuando alguno de estos hubiere fallecido o
sufrido una lesion, a partir del confenido del articulo 42 de la Carfa Politica* y
de las méaximas de la experiencia, resulta posible inferir que el peticionario ha

sufrido el perjuicio por cuya reparacion demanda.

Agréguese a lo anterior que, es lo comun, lo esperable y comprensible,
que los seres humanos sientan tristeza, depresion, angustia, miedo y otras
afecciones cuando se produce la muerte de un familiar cercano;
asimismo, la tasaciéon de este perjuicio, de carécter extrapatrimonial, dada
su especial naturaleza, no puede ser sino compensatoria, por lo cuai,
corresponde al juzgador, quien con fundamento en su prudente juicio
debe establecer, en la situaciéon concreta, el valor que corresponda, pPara
cuyo propdsito debe tener en cuenta la naturaleza y la gravedad de la

aficcion y de sus secuelas, de conformidad con lo gue se encuentre

demostrado en el proceso.

En el caso que hoy ocupa a la Sala, segun lo ya expresado, puede inferirse
tacimente que el dafio moral sufrido por los famiiares de la menor Natalic
Sandoval Martinez fue de gran intensidad, en atencion a las circunstancias

en que se produjo la muerie de la referida menor y que qguedaron
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reconocimiento de una indemnizacion equivalenie al valor de cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la ejecutoria
de esta providencia -como se solicifa en la apelacion-, a favor de los
padres de la victima directa, suma que de forma reiterada ha reconocido
la jurisprudencia de esta Corporocién en los eventos en que el perjuicio
moral se presenta en su mayor intensidad; de igual forma y con
fundamento en ese mismao criterio jurisprudencial, se reconocera el vaior
equivalente a cincuenia (50) salarios minimos legales mensuales vigenies a

favor de los abuelos y hermano de la referida victima directa.

Finalmente, debe advertirse que obran en original y copia auténtica los
respectivos registros civiles nacimiento y matrimonic de los demandantes,
los cudles dan cuenta de la relacion de parenfesco existente entre la
menor Natalia Sandoval Martinez y quienes acudieron ol proceso en

calidad de sus padres, abuelos y hermano®,

Asi las cosas, habrd lugar a reconocer, o titulo de dafio moral, las sumas de

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

f ]
Elda Martinez (madre) 100 SMMLV |
Fabian Sandoval Barbosa {padre) 100 SMMLY
Hoover Stiven Ochoa Martinez (hermano) 50 SMMLV
Idali Martinez (abuela) 50 SMMLY
José Eusebio Sandoval Buitrago (abuelo) 50 SMMLV

.‘-5\



2.5.2.- Medidas de reparacion integral.

El daio antijuridico considerado como lesidn de un derecho, bien o interes
legitimo. supone la alteracién o afectacidn de un estado de cosds que
impacta de manera negaftiva la esfera interna y externa de la persona que

lo padece v, por consiguiente, no sélo comprence la orbita patrimonial.

De igual forma, los derechos fundamentales trascienden lo esfera
individual y subjetiva, pues se ha reconocido que también contienen un
plano axiolégico u objetivo gue estd dirigido o encaminado a impedir que
fransgresiones a éstos se vuelvan a producir, razén por ia cual es preciso
disponer medidas adicionales de proteccion digidas a mejorar la

prestacion del servicio estatal respectivo.

La jurisprudencia de esta Seccidén del Consejo de Estado* ha discurrido

sobre el particular, asi:

“En consecuencia, cuando el juez de lo comiencioso administrativo
aprecia la vulneracién grave de la dimension objetiva de un derecho,
puede adopiar medidas de justicia restaurativa a efectos de que sea
resfoblecido el nicleo del derecho o interés constitucionalmente
protegido, al margen de que el irédmite procesal sea el del grado
jurisdiccional de consulta o la resolucién de un recurso de apelacion
Unico. Lo anterior, toda vez que el principio de io no reformatio in pejus,
como expresién de la garantia del derecho al debido proceso sofo tiene
restriccion en la orbita indemnizatoria del principio de reparacion
integral. En efecto, la jurisprudencia de la Corporacion ha precisado que
si existe una colision entre el principio de reporacion integral con los
principios de congruencia procesal y de jurisdiccion rogada, esfos
Ultimos deben ceder frente al primero en cuanto concieme a las
medidas de satisfaccion, rehabilitacion, y garantias de no repeficion,
foda vez que el pc:ramefro :ndemmzofono esto es, el reconocimiento de
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"{...] En consecuencia, es posible que el danc antijuridico irogado por
una enfidad prestadora del servicio de salud desborde la esfera o
dimensién  subjeliva, dada su  magnitud, anormalidad  y
excepcionglidad, circunstancia frente a la cual el juez de o reparacion
no puede ser indiferente, so pena de enfender el derecho de la
reparacion como una obligacion nefamente indemnizaforia, cuando lo
cierfo es que una de las funciones modemas de la responsabilidad es la
preventiva.

“En el caso concreto es evidente ia falta de cdliigencia de la entidad
demandada, y la forma desentendida y gravemente ancrmal como se
manejé la valoracion del embaorazo de la pacienfe, lo que quedod
acreditado desde el mismo dafio excepcional itogado gque afectsé de
manera grave la dimensidn objetiva del derecho a la salud, mdas aun si
se fiene en cuenta que la lesion directa fue ocasionada sobre fres ninas
que alcanzaron a tener un hdlito de vida y, en consecuencia, frenfe a
las cuales se predicé la condicion de persona en los términos
establecidos en el arlicuic 90 del Codigo Civil, y que, por lo tanto,
contaban con una proteccion reforzada y especial en los términos del
inciso tercero del artficulo 13 de la Carta Politica y el arficulo 44 de la
misma, precepto este Ultimo que confiene el principio de prevalencia
de los derechos de los nifios sobre los de las demds personas.

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

"Como garantia de no repeticién, se ordenard enviar copia infegra y
auténtica de esta providencia a la Superintendencia Nacionol de Salud,
para que remita copia de la misma a cada una de las EPS que
funcionan actualmente en Colombia, sin que ello implique, en modo
alguno pronunciamiento de responsabilidad en contra de esta ultima
enfidad, toda vez gue no es parte en el procesc; por ende, se insiste, el
Unico proposito de ia medida consiste en la divulgacion pedagégico, a
efectos de que situacién como la descrita en la sentencia no se vuelva
a repetir. £l valor de ias copias sera asumido por el ISS".

En el caso concreto, la Sala advierte que se fransgredié tanto la dimension
objetiva como subjetiva del derecho a la vida y a la integridad de fa
menor Natalia Sandoval Martinez, toda vez que el comportamienio del
ICBF fue negligente y descuidado para con el cuidado y profeccion que

estaba en la obligacidon de brindarle; en efecto, segin quedd establecido,
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Por lo tanto, con fundamento en el principic de reparacion integral {art. 16
Ley 446 de 19984}, la Sala decretard las siguientes medidas, con miras o
restablecer la  dimension objetiva del nucleo de los derechos

fundamentales fransgredidos:

- Como medida de no repeticion4s, el Director o Directora General a nivel
nacional del ICBF remitird a todos los Centros Regionales de esa entidad
en el pais, copia integra de esta providencia para que sea difundida entre

las Asociaciones de Padres de Hogares de Bienestar.

- De igual forma, el ICBF establecerd un link con un encabezado
apropiado en el gue se pueda acceder al contenido magnético de esta
providencia, La entidad demandada, en el término de 2 meses conitados
a partir de la ejecutoria de este fallo, subird a la red el archivo que
contenga esta decision y mantendrd el acceso al publico del respectivo
vinculo duranie un periodo de é meses que se contardn desde la fecha en
que se redlice {a respectiva carga de la informacion en la pagina web de

esa insfitucion.

47 UA fraves de la cud! se expidieron normas sobre descongestion, eficiencio v acceso @ la justicia”,
el articulo en mencion preceptia:

“ARTICULO 16, VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta ante o
Administracion de Justicia, Ia valoracion de dafios irogados @ las personas y a la0s cosas,
atenderd los principios de reparacion infegral y equidad y observord fos criterios técnicos
actuariaies (Se resalta).

% acerca de la Goranlia de No Repeﬁcién. a la que se alude en la presenie providencia, se ha
hecho referencio dentro del siguiente contexto: "En cuanfo a la obligacion de no repeficion: Ef
Estadec esia obligado, "en_virtud de los deberes generales de respefor los derechos y adoptar

disposiciones de derecho interno {Arls. 1.1 y.2 de ia Convencidn! a adoptar las medidas necesarias
parg_gsequrar gue violgciones como ig que han sido decigraclas en la presente sentencia no_se

produciran de nuevo en su jurisdiccion”. Este deber casi siempre aparece expresado en la parte de
fa sentencia relativa a ias reparaciones, porque de cierfa manerc es una forma de reparacion "ergao
Amnme” e Ane e Ardana en hanaficin fa tncddace lne nareonoe e e ancaentron dentro ce e
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La entidad demandada deberd enviar un informe de cumplimiento de la
orden anterior, con destino a la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, deniro de los seis meses siguientes a la ejecutoria de

esie fallo.

2.6.- Respecto de la responsabifidad de la llamada en garantia.

En el presenie caso, los hechos o acituaciones que dieron lugar al
llamamiento en garantia fueron anteriores a la expedicién de la Ley 678 de
2001, por manera que las normas sustanciales aplicables para dilucidar si el
llamado actué con culpa grave o dolo, serdn ias vigentes al fiempo de la
comision de la conducta del agente pdblico, que es ia que conslituye la
fuente de su responsabilidad patrimonial frenie al Estado, casos en los
cuaies resulta necesario remitirse directamente ai criterio de culpa grave y

dolo que recoge el Cédigo Civil:

"Articulo 63 C. C.-. Clases de culpa y dolo. La ley distingue fres especies
de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidaco que adn las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materia civil equivale al clolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquello
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinaricmente en sus
negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacidn, significa
culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia
o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es
responsable de esta especie de cuipao.

Culpa o descuido levisimo es la falta de oquella esmerada diligencia
que un hombre juicioso emplea en la administr-acion de sus negocios
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No obstante lo anterior, frente a estos conceptos, el Consejo de Estado4?
ha seficlado que para determinar o exisitencia de la culpa grave o del
dolo el juez no se debe limitar a las definiciones contenidas en el Cédigo
Civil, sino que debe tener en cuenta las caracteristicas particulares del
caso que deben armonizarse con lo previsto en los articulos 6° y 91 de la
Constifucion Politica sobre la responsabilidad de los servidores publicos,
come fambién la asignacion de funciones confempladas en los
reglamentos o manuales respectivos. Asi mismo, es necesario tener en
cuenta otros conceptos como los de buena y mala fe que estan
contenidos en la Consfifucion Politicas0 y en la ley, a propdsito de algunas

instituciones como por ejemplo contratos, bienes y familia.

En consideracion a lo anterior, la SalaS! ha explicado que para determinar
la responsabilidad personal de los agentes, ex agentes estatales o
particulares investidos de funciones publicas, el andlisis de sus actuaciones
dolosas o gravemente culposas comporta, necesariamente, el estudio de
las funciones a su cargo y si respecto de ellas se presentd un

incumplimiento _grave. Igudlmente, se requiere establecer si dicho

incumplimiento fue debido a una actuacién consciente y voluntaria del
agente, es decir, con conocimientc de la iregularidad de su
comportamiento y con la intencién de producir las consecuencias nocivas
—actuacion dolosa-, o si al actuar pudo prever la iregularidad en la cual
incurriia y el daio que podria ocasionar y aun asi no lo hizo o confié

imprudentemente en poder evitarto ~actuacion gravemente culposo-.

Es claro enfonces que se trata de establecer una responsabilidad subjetiva

cudlificada, en la cual juega un pape! decisivo el andilisis de la conducta
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juicio, no_cualquier actuacion que desconozca el ordenamiento juridico

permitird deducir la responsabilidad del agente, ex agente esfatal o
partficular en ejercicio de funciones publicas vy, por ello, resulta necesario

comprobar la gravedad de la falla en su conducia.

En el caso sub examine, advierte la Sala que tal y como se ancalizd
anteriormente, la senora Nancy Pérez Herndndez para el dia de los hechos
era la Gnica persona gue se enconfraba al cuidado de ocho {8) menores de
edaod, ademds de las labores de aseo y cocina propias del Hogar
Comunitario del cual era responsable, de lo cual se infiere gue no pudo
cumplir con sus labores de cuidado y proteccion de forma idoned; no
obstante, del escasc acervo prdbaion‘o arrimaco al proceso ho se puede
tener certeza respecto de las circunstancias en los cuales se produjo la lesion
de la menor Natalio Sandoval Martinez gue le produjo la muerte, salvo, claro
estd, que dicha lesion se produjo mientras estabcl bajo el cuidado del Hogar

Comunitario “"Mis Monachitos”.

Asi pues, para la Sala del exiguo material probatorio aportado, no es posible
establecer que la sehora Nancy Pérez Herndndez, en su calidad de
responsable del aludido Hogar Comunitario donde fallecio ia citada menor,
hubiere actuado con dolo o culpa grave. Ciertamente, a parlir de tales
probanzas no se pueden establecer el grado de responsabilidad que le
asiste a la referida flamada en garantia, pues no hay elementos determinar

que la conducta con la cual actud la referida persona es constitutiva de

dolo o culpa grave.

Por consiguiente, se tiene que el andlisis de la conducta de la flamada en

Aerentia nea miiads car afact imdn nAarmiie nA e trartaran elamentne Ae
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Sandoval Hemdndez, ni para determinar que habria sido su culpa grave o

dolo la causa determinante del dafio por cuya indemnizacion se reclama.

2.7.- Condena en cosfas.

Comoq'Uierc: que paro el momento en que se profiere este fallo, €l
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la
imposicién de costas cuando alguna de las partes haya actuado
temerariamente y, debido a que ninguna procedid de esa forma en el

sub fite, no habrd lugar a su imposicion.

En méritc de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo
Coniencioso  Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,

administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
- FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia opelada, esto es la proferida por el
Tribunal Adminisirativo de Cundinamarca, Sesccidn Tercerg, Sala de

Descongestion el 6 de octubre de 2004.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR pafrimonial y
extraconiraciualmente responsable al INSTITUTC  COLOMBIANO  DE
BIENESTAR FAMILIAR -ICBF-, por los perjuicios causados a jos demandantes,
con ocasion de la muerte de la menor Natalia Sandoval Martinez, ocurrida
el 246 de julio de 1999 en la ciudad de Bogotda D.C., de conformidad con las

ra7ones axniiacstas en la narte maotiva de esta providencia.
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Elda Martinez {madre) 100 SMMLV
Fabian Sandoval Barbosa {padre) 100 SMMLV
Hoover Stiven Ochoa Martinez {hermano) 50 SMMLV
Idali Martinez (abuela) 50 SMMLV
José Eusebio Sandoval Buitrago {abuelo) ’ 50 SMMLY

CUARTO: Condenar al INSTITUTO COLOMBIANC DE BIENESTAR FAMILIAR -
ICBF-, a la reparaciéon integral de la violacion de los derechos humanos de
los mencionados demandantes, para lo cual, de conformidad con la parte
motiva de esta providencia, deberdn adoptarse las siguientes medidas de

naturaleza no pecuniaria:

4.1.- Como medida de no repeficion, el Director o Directora General a
nivel nocional del ICBF remitird a todos los Ceniros Regionales de esa
entidad en el pais, copia integra de esta providencia para que sea

difundida entre las Asociaciones de Padres de Hogares de Bienestar.

4.2.- De igual forma, el ICBF establecerd un link con un encabezado
apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnéfico de esta
providencia. La entidod demandada, en el férmino de 2 meses contados
a partir de la ejecutoria de este falio, subird a la red el archivo que
contenga esta decision y mantendrd el accesc al publico del respectivo

vincule durante un periodo de é meses que se contardn desde ia fecha en

B el B B . o Tl Gadia

Expedlente: 29.533
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 Ex i3,
Acior Wdo Martinez y oirbs ¥
feferencio: Accién degeparacion diré

s

La entidad demandada deberd enviar un informe de cumplimiento de la
orden anterior, con destino a la Seccion Tercerc del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, dentro de los seis meses siguientes a la ejecutoria de

este fallo.
QUINTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

SEXTO: NEGAR las pretensiones formuladas conira la llamada en

garantia, sehora Nancy Pérez Herndndez.

SEPTIMO: CUMPLASE lo dispuesto en esta providencia, en los iérminos
establecidos en los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso

Administrativo.

OCTAVO: Sin condena en costas.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Tribunal de origen para su cumplimiento y expidanse ¢ la parte actora las

copias auténticas con las constancias de las que trata el articulo 115 del

Cddigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




DOCTOR: HERNAN ANDRADE RINCON

EDICTO

LA SUSCRITA SECRETARIA DE LA SECCION TERCERA DEL
CONSEJO DE ESTADO, NOTIFICA A LAS PARTES LA
SENTENCIA DICTADA EN EL SIGUIENTE NEGOCIO:

EXPEDIENTE: 250002326000200100298 01
(29533)

DEMANDANTE: ELDA MARTINEZ Y OTROS

DEMANDADO: INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR

NATURALEZA: REPARACION DIRECTA

FECHA DE LA TRECE (13) de NOVIEMBRE de

SENTENCIA: DOS MIL TRECE (2013)

EL PRESENTE EDICTO SE FIJA EN LUGAR PUBLICO DE LA
SECRETARIA DE LA SECCION POR EL TERMINO DE TRES (3)
DIAS, COMPRENDIDOS ENTRE LAS 8 a.m. DEL 22/11/2013 Y
LAS 5 p.m. DEL 26/11/2013, HORA EN QUE SE DESFIJA.

DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 331 DEL C. de P.C., EL

TERMINO DE EJECUTORIA DE ESTA PROVIDENCIA CORRE
ENTRE EL 27 AL 29 DE NOVIEMBRE DE 2013.

LA SECRETARIA,
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