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Medio de control

REPARACION DIRECTA

Radicado 13-001-33-33-005-2015-00542-01

Demandante NORVELIS ESTHER DIAZ MARTINEZ

Demandado :ESBTFITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
DANO ANTIJURIDICO - FALLA DEL SERVICIO POR

Tema EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO ADMINISTRATIVO

REVOCADO

Magistrado Ponente

LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la demandante, Norvelis Esther Diaz Martinez, contra la sentencia de fecha
quince (15) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda.

1. La demanda

1.1. Pretensiones!

lll.- ANTECEDENTES

Se senalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

"PRIMERA: ... "'DECLARE PATRIMONIALMENTE RESPONSABLE DE TODOS LOS DANOS
Y PERJUICIOS ANTIJURIDICOS, A LA NACION COLOMBIANA - MINISTERIO DE SALUD
Y PROTECCION SOCIAL- INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS - REGIONAL BOLIVAR - CENTRO ZONAL
MAGANGUE- EPS-S COMFAMILIAR DE CARTAGENA BOLIVAR- SECRETARIA DE
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SALUD DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, tal como es el ' DANO MORAL SUBJETIVO',
causado a mirepresentada {...).

SEGUNDA: Cémo consecuencia de la anterior "DECLARACION' Solicito en virtud
del articulo 16 de la ley 446 de 1998, se "CONDENE" a las entidades demandadas
a INDEMNIZAR POR DANO ANTIJURIDICO CAUSADO POR FALLA DEL SERVICIO DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA, al haberse DISCRIMINADO PUBLICAMENTE. A LA
SENORA NORVELIS ESTHER DIAZ MARTINEZ, ORDENANDOSE EL CIERRE DEL HOGAR
COMUNITARIO QUE TENIA A SU CARGO Y VIOLADO EL DERECHO A LA INTIMIDAD
DE Su FAMILIA. SIN UN FUNDAMENTO LEGAL OUE LO WSTIFICARA. causandole con
su actuar un "DANO MORAL SUBJETIVO', debido al rechazo de la que es victima
por parte de la comunidad en general, que tuvo conocimiento que convive con
su hija y su nietfo portadores de VIH.

(..)"

1.1 Hechos?2
Se exponen como supuestos facticos los que se resumen a continuacion:

1. El 12 de julio de 2013, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Regional Bolivar — Centro Zonal Magangué expidid la Resolucién No.
004, ordenando el cierre temporal del hogar comunitario de bienestar
a cargo de la senora Norvelis Esther Diaz, con el fin de garantizar la
seguridad de los ninos beneficiarios del hogar, debido a que en esa
fecha recibieron un informe de la EPS COMFAMILIAR Cartagena, sobre
el resultado positivo de la prueba VIH del menor Caleb David Villalobos
Bolivar, hijo de la senora Cristina Bolivar Diaz, portadora del VIH, siendo
estos 1os miembros del nucleo familiar que convivian con la madre
comunitaria.

2. El 27 de agosto de 2013, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Regional Bolivar — Centro Zonal Magangué profirid la Resolucion No.
005, con la cual resolvid recurso de reposicion interpuesto por la senora
Norvelis Esther Diaz, reponiendo la Resolucion No. 004 del 12 de julio de
2013, al considerar que no habia prueba de que la enfermedad de los

2 Cuaderno de primera instancia Folios 2 - 3 Archivo digital “01ExpedienteCuadernol1”
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parientes de la madre comunitaria pusiera en riesgo la vida e
integridad de los menores a su cargo.

3. La demandante estima que se vulneraron sus derechos a la intimidad,
buen nombre e igualdad, pues se sintid discriminada por el solo hecho
de la enfermedad de VIH de sus familiares, por parte del ICBF.

2. Contestacion

El 13 dejunio de 2017, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante
ICBF) contestdé la demandad oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, argumentando en resumen que, su actuacion no fue un acto
discriminatorio, sino en cumplimiento del Acuerdo 050 de 1996, que establece
que se debe cerrar de manera temporal mientras se investiga sila enfermedad
puede ser un peligro para los ninos que conviven en el hogar de bienestar
familiar, puesto que habia dos personas con VIH. Aseguré ademds que, no se
configuran los elementos de la responsabilidad por falla del servicio, y que no
existe nexo causal entre el supuesto dano sufrido por la demandante y la
actuacién del ICBF y, por ende, responsabilidad alguna que conlleve al
reconocimiento de las pretensiones de la demanda.

3. Sentencia apelada

El Juzgado Quinto Oral Administrativo de Cartagena, en sentencia del5 de
noviembre de 20164 negd las pretensiones de la demanda, con fundamento
en lo siguiente:

No encontré demostrado dano antijuridico que conllevara a indemnizacion de
perjuicios con la expedicion del acto administrativo, pues estima que el
procedimiento adelantado por el ICBF cumplié su contenido obligacional, por
lo que no se presentd ningun tipo de discriminacion por la condiciéon de salud
de la hija y nieto de la demandante, sino de prevencion y atencion al interés
superior del nieto y de los ninos que recibian los servicios del hogar comunitario.

3 Cuaderno de primera instancia Folios 112 - 126 Archivo digital “01ExpedienteCuaderno1”
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Ademds, enfatizd en que la comunidad se enterd de la situacion particular de
la enfermedad de los parientes de la actora, por voces de estos mismos y no
por la entidad demandada, por lo que descarta por completo cualquier
perjuicio afribuible a esta Ultima.

Considerd que de existir una equivocada apreciacion de la funcionaria en el
riesgo que podia tener la enfermedad de los familiares para los ninos del hogar
comunitario, esta se corrigid al haber dejado sin efecto su propio acto al
resolver el recurso de ley, sin necesidad de acudir al juez. Finalmente, concluyd
que no se acreditaron los perjuicios sufridos por la demandante por el cierre del
hogar y, que, aunque los testigos dan cuenta de una afectacion, la misma no
comporta un dano en simismo, debido a que el acto no fue ejecutado porque
no quedod ejecutoriado.

4. Recurso de apelacion

La jError! No se encuentra el origen de la referencia. presentd recurso de
apelacion® solicitando se revoque la sentencia de primera instancia y se
concedan las pretensiones de la demanda, argumentando que la providencia
se aparta de la situacion factica planteada en la demanda, que se concreta
no en torno al cierre temporal del hogar comunitario sino a la motivacion de la
decision que es un acto discriminatorio en contra de la demandante, por vivir
sus familiares contagiados de VIH en la misma casa en la que funciona el hogar
comunitario, lo que le estigmatizéd y causd perjuicios morales.

Reprocha que no se haya tenido en cuenta la prueba que es suficiente la
Resolucion N° 004 de julio 12 de 2013 que ordend el cierre del hogar por el solo
hecho de que su hija y su nieto fueran portadores de VIH - SIDA, y la Resolucion
No. 005 del 27 de agosto de 2013 que la revocd en sede de reposicion. Por lo
tanto, estima que la sentencia se basd en apreciaciones subjetivas y no en
ningun medio de prueba.

5. Actuacion procesal

5> Cuaderno de primera instancia Folios 60-66. Expediente digital Archivo “02ExpedienteCuaderno2”.
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Mediante providencia de fecha cuatro (04) de agosto dos mil veinte (2020)¢,
se admitid el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada. A
través de proveido fechado seis (6) de octubre de 2020 se corrid traslado para
alegatos de conclusion.

é. Alegatos de conclusién
6.1. De la parte demandante?
Reforzd los argumentos del recurso de reposicion aduciendo que el trato dado
por el ICBF a la demandante fue desigual, anulatorio, desproporcionando e
irazonable, afectando su dignidad humada con la actuacién que considera le
causo el dano.

6.2. De la parte demandadasd

En términos generales se reafiimd en las mismas consideraciones de la
contfestacion de la demanda.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico.
El Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Coddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el desarrollo de las etapas
procesales se ejercid confrol de legalidad de las mismas, sin presentarse
manifestaciéon alguna de las partes u observarse por el Tribunal vicios
procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V.- CONSIDERACIONES

1. Competencia

6 Cuaderno de segunda instancia Folio 4 Archivo digital “01ExpedienteCuaderno1”
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8 Cuaderno de segunda instancia Folios 13 - 14 Archivo digital “01ExpedienteCuadernol”

©

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03 Fecha: 03-03-2020
ISO 9001

§C5780-1-9




£ .\ Rama Judicial .
4 F Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% SR - SIGCMA

Repliblica de Colantbla SENTENCIA No. 019/2022
SALA DE DECISION No. 7

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de los
recursos de apelacidon contra las sentencias proferidas en primera instancia por
los jueces administrativos.

2. Problema juridico

De conformidad con lo previsto en el articulo 328 del Codigo General del
Proceso la Sala se pronunciard Unicamente sobre 1os planteamientos expuestos
en los recursos de apelacion. Asi, el problema juridico a resolver se confrae a
determinar: en primer lugar 3Si los motivos que sustentaron la Resolucion No.
004 de 12 de julio de 2013, expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar Regional Bolivar — Centro Zonal Magangué configuraron el dano
antijuridico que se invoca en la demanda y, por ende, si hay o no lugar al
reconocimiento y pago de los perjuicios morales deprecados?

3. Tesis

La Sala de Decision revocard la sentencia de primera instancia, por encontrar
demostrado que la actuacion administrativa del ICBF generd dano antijuridico
a la demandante, imputable a dicha entidad, a titulo de falla del servicio. Por
lo tanto, se ordenard el reconocimiento y pago de los perjuicios morales
solicitados.

La anterior tesis se fundamenta en los siguientes argumentos.

4. Marco normativo y jurisprudencial
4.1 Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado
El medio de control de reparacion directa permite que quien haya recibido un
dano o perjuicio en desarrollo de la actividad estatal, ya sea, originado en un
hecho, una omisibn o en una operacidn administrativa, pueda acudir

directamente ante la Jurisdiccion Contenciosa para obtener el resarcimiento
del mismo. El fundamento constitucional de este medio de control se encuentra
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en el articulo 90 de la Carta Politica, segun el cual el Estado tiene el deber de
responder patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accidn o la omisidon de las autoridades publicas.

El concepto del dano anfijuridico fundamento de la responsabilidad
extracontractual del Estado, es aquel agravio que el administrado no estd
obligado a soportar y dentro del concepto de dano antijuridico se subsumen
todos los regimenes de responsabilidad, es decir involucra tanto la subjefiva
como la objetiva.

Por ofra parte, acota la Sala, que no obstante el titulo de imputacion que
invoque el demandante, en aplicacion del principio lura Novit Curia, el juzgador
puede adecuar el régimen de responsabilidad que resulte probado en el
proceso.

Los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado, son i.- El dano
anfijuridico vy ii.- la imputacién. Para que se declare la responsabilidad
extracontractual del Estado, es necesario que se esfructuren estos elementos,
de manera concurrente.

4.2. Falla del servicio por expedicion irregular de acto administrativo revocado

El Consejo de Estado? en fallo de tutela del 23 de abril de 2015 senald que la
Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado se inclind por la
tesis de la procedencia de la accidn de reparaciéon directa para reclamar los
perjuicios causados por el acto ilegal que es revocado por la administracion.

En la misma providencia, la alta Corporacidon expuso que:

“(...) vi] La tesis tradicional -y, por lo tanto, la jurisprudencia vinculante
en la materia por constituir precedente horizontal- de la Seccion
Tercera es aquella segun la cual es procedente la accidon de reparacion
directa, dentro del término de dos anos, para cuestionar la falla del

° CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta. Sentencia de Tutela del 23 de
abril de 2015. Magistrado Ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Expediente No. 11001-03-15-000-2014-
03055-00(AC).
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servicio que surge o se desprende de la revocatoria directa de un acto
administrativo por parte de la organizacién publica.

viii) A situaciones disimiles, el tratamiento para su solucion debe ser
distinto. En otros términos, uno es el escenario en el que el ciudadano
agota la via gubernativa y, consecuencialmente, censura la legalidad
del acto administrativo en sede jurisdiccional en aras de obtener el
respectivo restablecimiento del derecho; otfro sera el supuesto en que
la administracion motu proprio retira del ordenamiento juridico el acto
administrativo ilegal —-al reconocer su error- lo que impide que el
administrado acuda a solicitar la nulidad y restablecimiento del acto
revocatorio —por ser idéneo corregir la actuacion publica- y, en esa
medida, el instrumento para obtener el resarcimiento integral del dano
serd la accién de reparacién directa”. (Negrillas son de la Sala)

Si bien la tesis expuesta por el Consejo de Estado se refiere a los danos
antijuridicos producto de la falla del servicio a partir de los actos
administrativos revocados, en uso del mecanismo de |la revocatoria directa;
la misma resulta aplicable también a los actos que han sido revocados por la
administracion en sede de recurso de reposicion, toda vez que, en esencia,
el alcance y finalidad en ambas decisiones es el mismo, es decir, tanto el acto
revocado por via directa como el revocado en virtud de la prosperidad de
los recursos, conlleva a que desapareciera de la vida juridica, dada su
expedicion de manera irregular reconocida por la misma administracion.

4.3. El perjuicio moral y la necesidad de su prueba en el proceso.

Segun lajurisprudencia del Consejo de Estado’9, el concepto de perjuicio moral
se encuentra compuesto por el dolor, la afliccién y en general los sentimientos
de desesperacion, congoja, desasosiego, femor, zozobra, etc., que invaden a
la victima directa o indirecta de un dano antijuridico, individual o colectivo.

10 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sala Plena Sentencia del 28 de
agosto de 2014. M. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente No. 26251).
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La alta Corporaciéon en sentencia del 21 de abril de 20161, precisd que la
condena por concepto de perjuicios morales entfendidos como “la afectacion
sufrida de bienes no patrimoniales que causa a una persona un acto contrario
a derecho. Con su reconocimiento se busca compensar el dolor antijuridico, el
impacto sentimental, que sufrid una persona como consecuencia del proceder
del Estado”12, es procedente en la medida en que se encuentren acreditados
dentro del proceso, por parte de quien alega haberlos sufrido, de acuerdo con
lo previsto por el articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil y 167 del
Codigo General del Proceso, (...).13

Conforme alo anterior, cabe concluir que es imprescindible que se encuentren
debidamente probados en el proceso |los perjuicios morales, para que el juez
pueda proceder a reconocerlos y a dictar condena por dicho concepto;
excepto los caos en que se presume; tales como muerte, lesiones personales,
privacion injusta de la libertad y desaparicion forzada'4,

5. CASO CONCRETO
5.1 Hechos probados

e El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Regional Bolivar — Centro
Zonal Magangué expidio la Resolucion No. 004 del 12 de julio de 201315,
por medio de la cual ordend el cierre temporal del hogar comunitario de
bienestar que tenia a su cargo la senora Norvelis Esther Diaz,
fundamentado en que en esa misma fecha tuvo conocimiento del

11 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion A, Adicién de Sentencia del 21 de abril de 2016. M. P. William Herndndez Gémez.
Expediente No. 25000-23-25-000-2002-00526-01(1726-08).

12 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién “B"”, sentencia del 12 de marzo de 2009,
Radicacién numero: 44001-23-31-000-2003-00499-01(7150-05), Actor: Samuel Santander
Lanao Robles, C.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila.

13 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccidn B, sentencia del 13 de septiembre de
2012, Radicacién nUmero: 76001-23-31-000-2007-00481-01(1604-09), Actor: Liana Fernanda
Sierra Urbano y Ofra, C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.

14 Ver Consejo de Estado, sentencias del 17 de julio de 1992, exp. 6750 MP. Dr. DANIEL
SUAREZ HERNANDEZ; sentencia del 7 de julio de 2011,exp. 20835 MP. Dr. ENRIQUE GIL
BOTERO; sentencia del 1 de marzo de 2006, exp. 15440, MP. Dra. MARIA ELENA GIRALDO
GOMEZ y sentencia del 28 de noviembre de 2002, exp. 12812, MP. Dr. RICARDO HOYOS
DUQUE; entre ofras.

15 Cuaderno de primera instancia. Folios 23- 24 Archivo digital “01ExpedienteCuadernol”
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contagio positivo por VIH de dos miembros del nucleo familiar que
convivian con la madre comunitaria, por lo que tomd dicha medida con
el fin de garantizar la seguridad de los ninos y ninas beneficiarios del
hogar.

e LaResolucion No. 005 del 27 de agosto de 2013'¢, proferida por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar Regional Bolivar — Centro Zonal
Magangué resolvid de manera favorable un recurso de reposicion
interpuesto por la senora Norvelis Esther Diaz, contra la citada Resolucion
No. 004 del 12 de julio de 2013, reponiendo la decision, reconociendo la
imregular expedicion del acto, por no existr prueba de que la
enfermedad de los parientes de la madre comunitaria pusiera en riesgo
la vida e integridad de los menores del hogar a su cargo.

e El testimonio rendido por la sefiora por la sefiora FRANCISCA MARIA
RODELO GORDON!7, quien manifestd tener una amistad muy cercana
con la demandante, da cuenta del estado de dnimo de esta, con
ocasion al cierre del hogar, pues asegurd que la senora Norvelis cayo en
una tristeza y depresidon grande porque le dijeron que si ella queria que
le abrieran nuevamente el hogar tenia que sacar a su hija y a su nieto.
Ademas, se refirio en su declaracion de la siguiente manera: “...Que supo
que el hogar fue cerrado 'porque Cristina tenia el VIH y el nino", la
descriminaron. sic". Que Cristina es la hija de Norvells y el nieto, que Cristina tiene
27 anos, que supo del motivo del cierre por la cercania que tenia; ese dia llego
las encontrd llorando y les preguntd porque lloraban y ellas le dijeron que le
iban a cerrar el hogar y llorando Cristina la abrazo y le dijo Tu me quierese Y me
dijo "yo tengo el VIH". Que se enterd de la enfermedad hasta ese momento
porgue la misma Cristina le dijo. Que el hogar duro cerrado casi un (01) mes.
(...)"

e El testimonio dado por la sefora MARILUZ CASTRO LARIOS'8, quien afirmé
conocer y ser vecina de la demandante de la misma calle desde hace
20 anos, narrd: “(..) Por pregunta del apoderado de la parte demandante
senala que el ICBF le cerrd el hogar Infantil porque la hija tenia VIH y eso se
formo en la calle como "baile". Que se enterd del cierre del hogar y las razones
por las comunidades del barrio que eso se formd como "un pan comido",
porque las demds madres comunitarias empezaron a hablar y se enterd todo

16 Cuaderno de primera instancia. Folios 27- 30 Archivo digital “01ExpedienteCuaderno1”
17 Cuaderno de primera instancia. Audiencia de pruebas Folio 1- 4 Archivo digital “02ExpedienteCuaderno2”
18 Cuaderno de primera instancia. Audiencia de pruebas Folio 1- 4 Archivo digital “02ExpedienteCuaderno2”
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el barrio. Frente al estado animico y emocional por el cierre senald que la veia
friste, acongojada, que la enconfraba llorando en ocasiones y vivia estresada
de que le hablan quitado su modo de comer que era del Bienestar de lo que
ella trabajaba. (...)".

e El testimonio de JAINER GUERRA CASTRO'?, vecino y amigo de la actora,
expresd en cuanto al estado animico de esta, que Norvelis toda ftriste,
encerrada llorando, nunca ni comia ni nada, que solo élle daba consejo.
En su version también expuso: “(...) Que supo del cierre del hogar
comunitario, que cree que duro un mes o dos meses. Que sobre las
razones del cierre supo por la gente que hablaba y por las companeras
que trabajaban con ellas que comentaban del caso y murmuraban y un
hijo de ella que es su amigo y también le comento lo que le pasaba a la
mamdad. Que por lo que hablaban las demds madres se rego en el barrio.

(.)"

5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

A fravés del presente medio de conftrol, la sefiora NORVELIS ESTHER DIAZ
solicita  se declare administrativamente responsable al  INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR REGIONAL BOLIVAR - en adelante ICBF
-, por los perjuicios morales ocasionadas con el frato discriminatorio dado a
su hija y a su nieto por ser portadores de VIH y convivir en su misma casaq,
motivos de la decision de cierre de su hogar de bienestar comunitario, segun
la Resolucion No. 004 del 12 de julio de 2013, posteriormente repuesta en sede
de recurso de reposicion, mediante la Resolucion No. 005 del 27 de agosto
de 2013.

La juez en primera instancia negd las pretensiones de la demanda al
considerar que no se demostrd en el proceso el dano antijuridico reclamado,
puesto que no evidencid ningun tipo de discriminacion del ICBF por el estado
de salud de la hija y el nieto de la demandante, encontrando que la
actuacion de la demandada cumplio su deber legal en atencidn al interés
superior del nieto y los ninos beneficiaros del hogar de bienestar, sin
embargo, precisd que de haberse equivocado la administraciéon lo corrigio
cuando dejo sin efecto su propio acto. En cuanto a las afectaciones de la
demandante, pese a enconftrarlas probadas, determind que no configuran

1% Cuaderno de primera instancia. Audiencia de pruebas Folio 1- 4 Archivo digital “02ExpedienteCuaderno2”
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dano porgue el acto no quedod ejecutoriado y por ende no se ejecuto.

La actora interpuso recurso de apelacidon contra la sentencia de primera
instancia, indicando que el cierre temporal del hogar comunitario en virtud del
acto administrativo en cuestion, es un acto discriminatorio en contra de la
demandante, por vivir sus familiares contagiados de VIH en la misma casa en
la que funciona el hogar comunitario, lo que le estigmatizé y causd perjuicios
morales.

En este contexto procede |la Sala a resolver el problema juridico planteado
teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial expuesto, asi como
los hechos proba dos y el objeto de la apelacion.

5.2.1. Dano Antijuridico e Imputacion

En primer lugar, precisa la Sala, que la configuracion del dano es uno de los
elementos estructurales de la responsabilidad del Estado, el cual requiere que
esté cabalmente estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se
acrediten los siguientes aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya
reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga
el deber juridico de soportarlo; i) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar
material y juridicamente - que no se limite a una mera conjetura - , y que
suponga una lesion a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre
protegido en el ordenamiento juridico, vy iii) que sea personal, es decir, que sea
padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacion en la
causa para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a través de un
derecho que le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria.

En segundo lugar, ya adentrando al andlisis particular del caso, a juicio de la
Sala, estd plenamente demostrado el dano antijuridico invocado en la
demanda, generado con la expedicion de la Resolucion No. 004 del 12 julio
de 2013, sin lugar a dudas, porque la misma entidad que lo profirid, ICBF,
reconocié que fue expedida de manera irregular, a través de la Resoluciéon
No. 005 del 27 de agosto de 2013, que al resolver el recurso de reposicion
solicitado por la demandante, ordend reponer la decision del cierre temporal
del hogar de bienestar comunitario, admitiendo la inexistencia de pruebas
gue sustentaran dicha decision.
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Al respecto, se exirae de este Ultimo acto administrativo que, si bien es cierto
la entidad tuvo conocimiento del contagio del VIH de los parientes que
convivian con la madre comunitaria, Norvelis Esther Diaz Martinez, no habia
prueba de que dicha enfermedad pusiera en riesgo la vida e integridad de
los menores a su cargo, razén por la que optd por desaparecer de la vida
juridica la Resolucion No. 004 del 12 julio de 2013.

Asi, estima esta Corporacion, distinto a lo considerado por el A quo, que la
corta vida juridica del acto administrativo repuesto, independiente de que
haya o no quedado ejecutoriado, si ocasiond graves afectaciones a los
derechos en la dignidad humana de la demandante, toda vez que, las
razones que lo fundaron evidentemente violaron el orden juridico vy
constitucional.

Sobre el particular, hay que senalar que es abundante |a jurisprudencia de la
Corte Constitucional en materia de prohibicion de discriminacion de las
personas contagiadas por la enfermedad o portadoras del VIH, lo que traduce
indubitablemente en que se torne inconstitucional, el fomar como pretexto o
argumento el hecho del padecimiento de dicha enfermedad como razdn
para apartarles, rechazarles o cohibirles en sus derechos.

Vale la pena citar el siguiente pronunciamiento de la Corte Constitucional en
Sentencia T-948 de 2008 en el que queda expresa esta prohibicion:

“La jurisprudencia aplicando un criterio proteccionista de los enfermos y
portadores del (VIH/sida) en el contexto laboral, ha buscado que
coexistan la enfermedad con los derechos al trabajo y a la dignidad,
permitiendo de esta manera que la persona, a pesar de su condicion
de salud, pueda acceder a los bienes y servicios elementales para su
subsistencia y la de su nucleo familiar, sin afectar los derechos de los
demas. Asi, cuando se ha despedido de manera unilateral a un
empleado debido a su condicién de portador o enfermo de (VIH/sida),
la jurisprudencia de la Corte ha encontrado que tal trato constituye una
discriminacion inaceptable, (...). Del precedente expuesto subyace un
argumento sencillo pero contundente, que se traduce en que la mera
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condicién de ser portador de una enfermedad como el VIH/sida, no es
argumento vdlido para discriminar a una persona en ningun contexto.”
(Negrillas son de la Sala)

Por lo tanto, la sola decision tomada por el ICBF de cerrar el hogar comunitario
a la demandante, por el Unico motivo del contagio como portadores del VIH
de los dos miembros de su nUcleo familiar, significd un trato discriminatorio y
desigual para esta y sus parientes, por ende, causante de un dano que no
estaba obligada a soportar la actora en sus bienes fundamentales del
derecho a recibir un trato digno, justo y en condiciones de igualdad.

Imputacion.

La imputacion es la atribucion material o juridica del hecho danoso; en este
orden, como quiera que el hecho danoso se concreta en la expedicidon del
acto administrativo que ordend el cierre del hogar comunitario a la
demandante; el cual fue expedido por la accionada; en consecuencia
dicho hecho es aftribuible a la demandada.

5.2.2. Perjuicios Morales

Probado el dano antijuridico incoado en la demanda y la imputaciéon de este
a la demandada, el acervo probatorio arrimado permite constatar los
perjuicios morales que indico la demandante haber sufrido, de Ia siguiente
forma:

Los testimonios de los sefiores FRANCISCA MARIA RODELO GORDONZ20, MARILUZ
CASTRO LARIOS?! y JAINER GUERRA CASTRO?2, amigos y vecinos de |la actora,
coinciden en senalar que tuvieron conocimiento del cierre del hogar a cargo
de la senora Norvelis Esther Diaz Martinez por comentarios de la misma familia,
y porque se regod la informaciéon en el barrio, a raiz de lo cual, manifestaron
que les consta el estado de tristeza y depresion que ocasiond esto a la senora
Norvelis Diaz, puesto que la veian y conversaban con ella y le notaban su

20 cyaderno de primera instancia. Audiencia de pruebas Folios 1- 4 Archivo digital “02ExpedienteCuaderno2”
2 Ibidem.
22 |bidem.
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estado de dnimo de congoja, ya que se sentia discriminada junto con su hija
y su nieto, por el hecho de que le cerraran su hogar y fuente de trabagjo,
porque estos dos Ultimos resultaron positivos para contagio con VIH.

En esa linea, se determina que estan acreditadas las afectaciones de fipo
moral que manifiesta haber sufrido la demandante, con las pruebas
testimoniales aludidas.

Sobre este punto, es importante anotar que la Sala dista de la percepcion
expuesta por el A quo, frente a la divulgacion de la informacion del contagio
del virus en la comunidad, especificamente porque la sentencia impugnada
enfatizé en que fueron los mismos miembros del nicleo familiar quienes lo
comunicaron y publicaron y no la administracion.

Al respecto, este colegiado, diferente a esa percepciéon, entiende que fue
precisamente el trato injusto y discriminatorio recibido por la demandante y
sus dos parientes, lo que les conllevd a exteriorizar como se sentian por lo que
estaban viviendo, su estado emocional y animico, las afectaciones y
aflicciones que tenian en su interior por la situacion que atravesaban, algo que
es de la esencia del ser humano el mostrar o exteriorizar con los demds sus
sentimientos.

Acota la Sala, que en situaciones como la acontecida en el sub judice, si se
tiene en cuenta la jurisprudencia constitucional antes citada, resulta facil
deducir que el solo frato de discriminacion por razdn de padecer la
enfermedad o ser portadores del VIH envuelve en si mismo afectaciones de
tipo moral por el rechazo y ataque directo a la dignidad humana a que se ven
enfrentadas estas personas.

Ahora, ciertamente no fue la demandante la que resultd con el contagio, pero
si dos miemlbros de su familia con los que convivia de manera cercana, siendo
su estado de salud lo que generd el trato discriminante por parte de la
administracion con la decision repuesta, de manera que, es apenas natural la
afliccién, tristeza, depresion y congoja que pudo sentir la senora Norvelis Esther
Diaz Martinez, por el cierre temporal de su hogar comunitario sin existir un
motivo valedero para ello, mdas que la discriminacion.
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En suma, para la Sala se encuentran acreditados los presupuestos del dano
anfijuridico sufrido por la demandante, su imputacion a la demandada vy, los
perjuicios morales reclamados, por lo que resulta procedente, declarar la
responsabilidad de la administracion y la condenar a reparar los perjuicios
causados, en los términos que a continuacion se senalan.

En tratdndose de la tasacion de los perjuicios morales, conforme a la
jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, corresponde al juez tasar
discrecionalmente los valores a reconocer por concepto de perjuicios morales
conforme a lo dispuesto por el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, por lo cual se
ordenard el pago de veinte (20) SMLMV a la senora NORVELIS ESTHER DIAZ
MARTINEZ; suma que considera la Sala razonable y proporcional frente al
perjuicio irogado.

6. Condena en costas

La Sala de Decisidon en virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA,
procede a disponer sobre la condena en costas, bagjo los términos de
liguidacion y ejecucion previstos en el Codigo de General del Proceso.

En ese orden de ideas, se tiene que el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P.,
dispone que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, como
ocurre en el presente caso, respecto de la parte demandada; para lo cual se
tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el frdmite de la demanda, ii) la
naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte demandante.

En ese sentido, se encuentra procedente la condena en costas en primera y
segunda instancia, en la modalidad de gastos del proceso y agencias en
derecho a favor de la parte demandante, condena que deberd ser liquidada
por la Secretaria del Juzgado de primera instancia; de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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VI.- FALLA

PRIMERO: REVOCAR |a Sentencia del 15 de noviembre de 2016, proferida por
el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual
se Negaron las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR patrimonialmente responsable al  INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, por los perjuicios morales
causados a la demandante, NORVELIS ESTHER DIAZ MARTINEZ, con ocasion al
dano antijuridico generado con su actuaciéon, conforme a las razones
senaladas en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR —ICBF
al pago de veinte (20) SMLMV por concepto de perjuicios morales causados
a la senora NORVELIS ESTHER DIAZ MARTINELZ.

CUARTO: CONDENAR en costas de primera y segunda instancia a la parte
demandada; inclUyanse las agencias en derecho y liquidense por el secretario

del juzgado de primera instancia.
QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

A}

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
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Radicado: 13001-23-33-005-2015-00542-01

Cartagena de Indias D. T. y C., diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés

(2023)
. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES
M.PONENTE LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
RADICACION 13001-23-33-005-2015-00542-01
MEDIO DE ,
CONTROL REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE NORVELIS ESTHER DIAZ MARTINEZ
DEMANDADO ICBF
Asunto SALVAMENTO DE VOTO

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto acostumbrado, debo manifestar mi salvamento de voto
frente a la decision de la Sala, por cuanto considero que, con relaciéon a la
presunta violacion del derecho a la intimidad, se tiene que el acto solo
ordend notfificarlo a la demandante que es miembro de la familia y requeria
conocer la situaciéon en virtud al servicio que presta, y aungque en ese acto
también se dispuso la comunicaciéon a una junta directiva, no aparece la
prueba de ello, de manera que si otras personas se enteraron del contenido
del acto no fue por actuacion del ICBF, y discrepo que por esta razdn se le
haya declarado responsable.

De ofra parte, considero que en principio existio discriminacion, sin embargo,
ese acto considerado discriminatorio no tuvo efectos juridicos, como quiera
gue al proceder el recurso de reposicion e interponerse el mismo, la decision
quedd revocada, es decir, el acto nunca contd con firmeza.

En estos términos el presente salvamento de voto.

JOSE RAFAEL |
Magistrado

Caodigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

©

icontec

1SO 9001




	005-2015-00542-01.pdf (p.1-18)
	005-2015-00542-01 salvamento de voto.pdf (p.19)

