REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE TUNJA

Tunja, diecisiete (17) de junio de dos mil dieciseis (2016}

Medio de Control: REPARACION DIRECTA
Demandante: OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ Y
OTROS
Demandado: MUNICIPIO DE TOCA Y OTROS
Radicacion: 150013333009201400164 00
l. MEDIO DE CONTROL

Procede el despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del medio de control
de REPARACION DIRECTA consagrado en el articulo 140 del C.P.A.C.A., interpuesto
por OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ en contra de la MUNICIPIO DE TOCA, ICBF y
COMFABOY.

Il. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.
El apoderado de |la parte demandante formuldé como pretensiones las siguientes:

Declarar administrativamente y extracontractualmente responsables al ICBF, a
COMFABQY y al MUNICIPIO DE TOCA (BOYACA), en forma solidaria, por la totalidad
de los DANOS Y PERJUICIOS DE ORDEN MATERIAL (LUCRO CESANTE Y DANO
EMERGENTE), causados a la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ y a sus
padres OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ y RICARDO RODRIGUEZ, como consecuencia
de los hechos ocurridos el dia 31 de mayo de 2012, en el JARDIN SOCIAL (HOGAR
MULTIPLE) SUENOS DE AMOR JUAN PABLO Il en Toca.

Como consecuencia de la anterior declaracion, condenar al iIiCBF, a COMFABOQY vy al
MUNICIPIO DE TOCA, en forma solidaria, a reconocer y pagar a OLGA MIREYA
IBANEZ CRUZ y RICARDO RODRIGUEZ, a titulo de indemnizacion, la totalidad de los
danos y perjuicios materiales y moraies sufridos, discriminados de Ia siguiente forma:

POR CONCEPTO DE PERJUICIOS MATERIALES O PATRIMONIALES:

- DANO EMERGENTE: Ei valor de los perjuicios patrimoniales causados a los
padres de la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, sefiores OLGA
MIREYA IBANEZ CRUZ y RICARDO RODRIGUEZ, experimentados por esta
familia al tener que trasladarse a vivir en la ciudad de Tunja desde el momento en
que la menor ingreso en UCI Pediatrica del Hospital San Rafael, incurriendo en
pago de canon de arrendamiento, servicios publicos, transportes, gastos de
manutencion mas costosos para la familia, gastos de educacion de la otra hija de
la familia, traslados a Bogota -junto con gastos de alojamiento y manutencion- por
fratamientos que ha requerido y requerira la nifa en el futuro, cirugias, terapias,
medicamentos, aparatos ortopédicos para rehabilitacion, y demas gastos, que se
ocasionen en aras de mejorar las condiciones de vida de la menor por el resto de
la vida. Estos perjuicios se tasan en la suma de DOSCIENTOS ONCE MILLONES
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TRESCIENTOS VEINTE MIL PESOS ($211.320.000).

- LUCRO CESANTE: En la modalidad de lucro cesante, tasados en la suma de
SETECIENTOS TREINTA Y NUEVE MILLONES DOSCIENTOS MIL PESQOS
($739.200.000), experimentados asi:

Por la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, en razén de
CUATROCIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS VEINTE MIL
PESOS ($443.520.000), suma correspondiente a las remuneraciones mensuales
de indole laboral dejados de devengar teniendo en cuenta el salario minimo
actual y una proyeccién de vida de 60 afios de la menor, maxime cuando la menor
al momento del suceso contaba con apenas un afo de edad; esto, segun la
probabilidad de vida hacia futuro, la cual es hasta los 78 afios, segun el DANE.

Por la sefiora OLGA MIREYA RODRIGUEZ CRUZ, en razén de DOSCIENTOS
NOVENTA Y CINCO MILLONES SIESCIENTOS OCHENTA MIL PESOS
($295.680.000), suma correspondiente a las remuneraciones mensuales de indole
laboral dejados de devengar teniendo en cuenta el salario minimo actual y una
proyeccién de vida de 40 afios, ya que como madre inmediatamente tuvo que dejar
de laborar y contaba con 25 afios; esto segln la probabilidad de vida de la mujer
en Colombia, hacia futuro, la cual es hasta los 78 afos, segtin el DANE.

POR CONCEPTO DE PERJUICIOS MORALES: Por este perjuicio, el equivalente
en pesos a MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (1.000
SMLMV), discriminados asi: A favor de OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ (200 SMLMV)
y RICARDO RODRIGUEZ (200 SMLMV), padres de la menor afectada; a la menor
afectada directamente SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ (200 SMLMV); a ia
menor ANGELICA YURLEY RODRIGUEZ IBANEZ (200 SMLMV), en calidad de
hermana y a los sefiores LUIS HERNAN IBANEZ RODRIGUEZ (100 SMLMV)y
ROSA ELIA CRUZ RODRIGUEZ (100 SMLMV), abuelos maternos de la menor
SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, o en su defecto el valor maximo aceptado por
la Jurisprudencia del Consejo de Estado para casos analogos, que se traduce en
recompensa al precio del dolor producto de la actuacion irregular.

TERCERA: Que las cantidades liquidadas a las cuales se condenen las entidades
demandadas, causen intereses moratorios a partir de la ejecutoria dei falio y hasta que
se verifique el pago de ia condena.

CUARTA: Que las Entidades demandadas, otorguen Pension vitalicia a la menor
SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ.

2. Fundamentos facticos.

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la parte demandante
se sintetizan de la siguiente manera:

Sefialé que ios sefiores OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ y RICARDO RODRIGUEZ, son
padres de la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, nacida el dia 19 de Mayo
de 2011, de conformidad con el registro civil de nacimiento No. 1011210568.

Adujé que la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, fue matriculada en el
establecimiento educativo JARDIN SOCIAL (HOGAR MULTIPLE) “SUENOS DE AMOR
JUAN PABLO II” del Municipio de Toca, en el nivel Sala-cuna el dia 09 de abril de 2012,
y que dicha Institucion funciona gracias a un Convenio Interadministrativo celebrado
entre ICBF- COMFABQY y el MUNICIPIO DE TOCA, conforme se constata en los
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Convenios No. 341 de fecha 22 de Junio de 2007 y No. 965 de fecha 27 de diciembre
de 2007 (junto con su Modificatorio No.1, de fecha 27 de diciembre de 2007). Agregd que
segun los Convenios la Institucion es dirigida por COMFABQOY .

Indico que el dia 31 de Mayo de 2012, la sefiora OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ, llevo
como de costumbre hasta dicha Institucién a su menor hija SHARITH DAYANA, de un
afio de edad, a las 7 a.m., quedando a partir de ese momento, al cuidado del personal
que laboraba en el HOGAR MULTIPLE, hasta las 5 p.m. (hora de salida); personal que
debia velar por su salud e integridad fisica y su desarrollo integral.

Aseguro que para lafecha de los hechos se encontraban responsables de la Sala Cuna
la Profesora MARTHA LUCIA JIMENEZ ORTIZ, segun certificacidn entregada por
COMFABQY, prestaba sus servicios como Auxiliar de Enfermeria la sefiora LIDA
ZORANGI| FONSECA ZAMBRANO y se encontraba en el cargo de Administradora del
Jardin Social la sefiora NIDIA CAROLINA CAYCEDO OCHOA.

Esgrimio que ese dia -31 de Mayo de 2012- la sefiora OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ,
recibido una llamada en la que le informaron que su menor hija SHARITH DAYANA,
habia sido trasladada a Urgencias a la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE TOCA BOYACA
y que al llegar a la E.S.E. se encontrd con que la nifia, mientras se encontraba en el
JARDIN SOCIAL (HOGAR MULTIPLE) SUENOS DE AMOR JUAN PABLO 11, sufrié un
episodio que la dejé inconsciente, o que generd que fuera llevada a urgencias de esa
Institucion.

Adujé que segun informacion que suministrara la economa de esa fecha, sefiora MIRIAM
PEREZ, la profesora encargada del cuidado de Sala Cuna, se encontraba alimentando
a la menor SHARITH DAYANA y a otro bebe al mismo tiempo, suministrandole arroz y
otros alimentos, cuando presentd cuadro subito de dificultad respiratoria (cianosis),
que en su dicho, lo mas seguro, es que haya sido por atoramiento de comida lo cual la
llevd a alteracion de la conciencia, con episodio de vomito en cantidad no estipulada por
io cual la nifia broncoaspiro.

Infiere que por el estado actual de la menor no recibid atencidén adecuada, ya que, cuando
la nifa presentd vomito y no se colocd en posicion adecuada, o cual llevo a ta bronco
aspiracion, gue posteriormente condujo a falla respiratoria y cardiaca, pues fue este el
estado en que llegd al puesto de salud, por lo que, en su dicho, tuvo que haber
transcurrido un tiempo mas que suficiente entre el suceso y el momento de la primera
atencion de orden medico.

Asegurd que el JARDIN SOCIAL (HOGAR MULTIPLE) SUENOS DE AMOR JUAN
PABLO Il del Municipio de Toca, no gjercio el debido cuidado gue requiere un menor de
poco mas de un afio, toda vez, que aun no pueden ingerir grandes cantidades por
cucharada y la ingesta debe ser suficientemente espaciada para permitir la deglucién
adecuada del alimento que toman, para evitar que se atoren.

Agregd que al parecer, no hubo persona alguna capacitada que pudiera brindarle
primeros auxilios, puesto que en dicha Institucidon debia permanecer una Auxiliar de
enfermeria, que de hecho si se encontraba, pero que no estaba cumpliendo con sus
funciones sino a cargo de otros dos niveles del jardin, lo cual, lfevo a la menor a una
obstruccion tal que se impidid el paso del oxigeno al cerebro, originandole un dafio
irreversible a nivel neuronal por muerte de tejidos, pese a haber sido trasladada a la
Entidad de salud, pues al llegar alli ya necesité de reanimacion en varias oportunidades.

Alegd que en dichas instituciones debe haber personal técnico especializado en
brindar primeros auxilios, reanimacién basica y demas, que requeria la nifia, que
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revisara si la menor no tenia pulso y que, debid iniciar masajes cardiacos, respiracion
y ventilacion asistidas mientras llegaban al Centro de Salud de Toca. Pero, como, en su
dicho, la Auxiliar de Enfermeria, se encontraba realizando labores diferentes a las
asignadas, el auxilio para la menor no se presto a tiempo ni en forma adecuada.

Asegurd que el JARDIN SOCIAL (HOGAR MULTIPLE) SUENOS DE AMOR JUAN
PABLO Il del Municipio de Toca, desconocid el ‘deber de cuidado y proteccion de la
menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, por cuanto la persona encargada de
fa niflano la vigild de manera adecuada, permitiendo que la cantidad de comida
suministrada fuera mayor a la que ella podia deglutir, io cual afectd notablemente su
estado de salud y por no contar con personal gue conociera el manejo basico de primeros
auxilios de tal forma gue se socorriera a la nifia como correspondia; omitiendo con ello,
la garantia del deber legal, de garantizar el cumplimiento de las condiciones necesarias
de seguridad encaminadas a proteger la vida e integridad de los infantes que se
encontraban a su cargo.

Arguyo que en el formato de notas de enfermeria e historia clinica de la ESE CENTRO
DE SALUD DE TOCA (BOYACA), la menor ingresO en brazos de la sefiora LIDA
ZORANY! FONSECA ZAMBRANO, quien para la fecha de los hechos laboraba como
Auxiliar de Enfermeria y guien manifestd que “la encontrd inconsciente, ciandtica con
abundantes secreciones en la boca, en la nariz, con restos de comida”

Indicé gue en la Historia Clinica, figura que la paciente ingresa ciandtica, hipotonica (sin
movimiento ni control de movimiento), por lo que la Dra. DIANA RU!Z realizé maniobras
de reanimacion varias veces, una basica de 3 ciclos y luego dos avanzadas,
aspiracion de secreciones, intubandola y enviandola a la UCI del Hospital San Rafael
de Tunja. Agregd gue el diagnodstico fue “Paro Respiratorio” con 10T y diagnostico
refacionado Bronco-aspiracion.

Adujd que tanto en el formato de Historia Clinica como en el de Remisidn, se anotd gue
se desconocia el tiempo de evolucion de la crisis que sufrié la menor, y que ésta requirié
atencion especializada en la UC[ del HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA, por 27 dias,
a partir del dia 01 de junio de 2012, en donde presentd entre otros, Hipertension
Endocraneana secundaria a Edema Cerebral Severo, que requirid colocacion de catéter
de PIC por 10 dias, con consideracion de posibles secuelas neuroldgicas, con manejo de
anticonvulsionante, proteccién gastrica y manejo antihipertensivo y demas que constan
en la historia clinica.

Sefialo que el dia 20 de julio de 2012, requirid cirugia en donde se le practico
una Gastrostomia, por trastorno de deglucidn, y que, el dia 27 de julio de 2012, se
trasladd a Bogota para realizacion de video deglucion, en el Hospital “LA
MISERICORDIA” Bogota, donde recibid tratamiento y atencion conforme consta en
historia clinica.

Indicd que el dia 15 de Agosto de 2012, la menor fue trasladada a la IPS CENTRAL DE
ESPECIALISTAS DE TUNJA (Clinica Saludcoop), en donde refieren que ingresa en
malas condiciones generales, con hipoxia cerebral isquémica, con oblicuidad pélvica,
retardo global de neurodesarrollo, trastorno endocrino y de deglucion, espasticidad
generalizada y demas que se registraron en la Historia clinica.

Cito que al ser dada de alta en dicha IPS, se dispuso iniciar tratamiento de
rehabilitacion por ortopedia, fisiatria y controles por pediatria y neurologia.

Destacd que la menor ha sido valorada por varias especialidades, las cuales mantienen
su concepto frente a las secuelas definitivas de no recuperacion de la menor, es decir,
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que el dafio causado es de caracter irreversible. En consecuencia, la menor, no puede
caminar, presenta ceguera, no oye, no puede sentarse, tiene que ser atendida para sus
necesidades fisioldgicas basicas, ya que no controla esfinteres y no puede comer por si
misma sino que se alimenta basicamente por medio de una sonda pues no puede deglutir
nada solido.

Alegé que la menor antes del suceso del 31 de mayo habia asistido a consuita en varias
oportunidades, gozando de buena salud para la fecha en que sufrié el percance en Toca.
Estuvo en control y desarrollo el 15 de mayo de 2012y sus condiciones neorofuncionales
(fisica, cognitivo) y neurosensoriales, eran normales para su edad, de conformidad con
los examenes de crecimiento y desarrollo realizados para esa fecha y que reposan en
su Historia clinica.

Sostuvo que desde el desafortunado suceso, los padres de la menor han padecido
grandes problemas econémicos, los cuales se derivan del mismo tales como:

- La madre de SHARITH tuvo que retirarse de su trabajo en una empresa de flores
en Toca, para atender a la bebe mientras estuvo hospitalizada en UCI
Pediatrica y en Piso en el Hospital San Rafael, luego en su estadia en la IPS
CENTRAL DE ESPECIALISTAS DE TUNJA, sus traslados a la Clinica MARLY y
Hospital de la MISERICORDIA en la ciudad de Bogota, INSTITUTO ROOSVELT,
llevandola a los controles, terapias, citas con especialistas, etc. y hoy atenderla
diariamente. Ademas que actualmente continua desempleada, pues [os
constantes permisos para atender a su hija, hizo que fuera despedida.

- Para estos desplazamientos, debe acudir al servicio de taxi, ya que la menor
inicialmente estuvé conectada a Oxigeno domiciliario y actualmente permanece
conectada a una valvula o sonda gastrica lo cual dificulta su trasiado en buses del
servicio publico.

- Antes del 31 de Mayo de 2012, la familia completa, habitaba en Toca, en la casa
de habitacién de los abuelos maternos de la menor SHARITH DAYANA
RODRIGUEZ |BANEZ; pero, luego de esa fecha, tuvieron que radicarse en la
ciudad de Tunja, para poder atender las necesidades médicas de la nifa,
generandoles, pago de arrendamiento, alto costo en compra de mercado, pago de
transportes, colegio para la otra menor hija de los esposos RODRIGUEZ
IBANEZ, lo cual hace mas que apremiante su situacién, pues no se comparan los
gastos de la familia en un Municipio como Toca, con los que actualmente estan
afrontando en la ciudad de Tunja. Esto sin olvidar, que cuando la menor requirié
atencién en el Instituto ROOSVELT en Bogota, la familia RODRIGUEZ IBANEZ,
debié acudir a préstamos para que lamadre de la nifia, pudiera alimentarse,
trasportarse, alojarse en una habitacién cercana al Instituto, crédito que a la
fecha se encuentra sin cancelar dada fa situacién apremiante de la pareja.

Indicéd que el promedio de vida en Colombia para una mujer es de 78 afios, segun io
establecido por el DANE y el observatorio para asuntos de género de la Presidencia de
la Republica.

Esgrimid que en la actualidad el Unico ingreso de la familia, es el salario minimo
devengado por el sefior RICARDO RODRIGUEZ, padre de SHARITH DAYANA, quien
labora en una empresa de flores en Toca y quien se desplaza diariamente desde Tunja
hasta su iugar de trabajo (Toca) y para ello debe incurrir en gastos de transporte Tunja-
Toca y al lugar de trabajo en una vereda y viceversa. Ademas adujé que debe incurrir en
gastos de alimentacién. En consecuencia, y por no alcanzar su salario, han tenido que
recurrir a préstamos y a pagar intereses para poder cubrir sus necesidades y las de
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sus hijas, especialmente las de SHARITH DAYANA.

Mencion6 que los sefiores LUIS HERNAN IBANEZ RODRIGUEZ y ROSA ELIA CRUZ
RODRIGUEZ, en calidad de abuelos maternos de la menor SHARITH DAYANA
RODRIGUEZ IBANEZ, se han visto afectados en su estado emocional ya que la familia
RODRIGUEZ IBANEZ habitaba en su vivienda y eran ellos quienes habian venido
velando por los cuidados de su nieta mientras sus padres trabajaban y hasta antes de su
ingreso al Jardin Social SUENOS DE AMOR JUAN PABLO Il de Toca y se mantenian
desde el nacimiento de la nifia en un estrecho lazo afectivo.

Aseguré que la familia RODRIGUEZ IBANEZ, en general, se ha visto afectada
emocionalmente por la situacion irreparable de su menor hija y hermana SHARITH
DAYANA, toda vez que la expectativa de vida o de recuperacion que para ella es
incierta.

Argumentd que teniendo en cuenta que la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ
IBANEZ, pudiera quedar desamparada por ausencia {muerte) de sus padres, se hace
necesario que las Entidades responsables del Jardin Social (Hogar Multiple) SUENOS
DE AMOR JUAN PABLO I, otorguen una pension vitalicia que permita la adecuada y
digna atencién de las necesidades de la menor de por vida.

3. Fundamentos de derecho.

La apoderada de la parte actora considerd vuineradas las siguientes disposiciones de
raigambre legal y constitucional:

Invocd como fundamentos de derecho el contenido de los Art.2° 5° 6° 11, 42, 44 y 90
de la Constitucion Politica de Colombia, ya que, el articulo 2° determina que los fines
esenciales del Estado son, entre otros, garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién, igualmente las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a los colombianos residentes en su vida, honra,
bienes, asi como el Articulo 5° dice que el Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a {a familia como institucién
basica de la sociedad.

Adujé que el articulo 90, establece que el Estado debe responder patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, por conductas dolosas o gravemente
culposas que causen sus agentes.

También referencid el contenido del Coédigo Civil Colombiano, Art.1613 y 2341.
lgualmente, los Articulos 140, 152 (numeral 6°), 156 (numeral 6°), 161, del CPACA,
y demas disposiciones concordantes. Ademas, lo regulado en la ley Colombiana,
referente a pensién por Invalidez, Indemnizaciones y demas vigentes y el contenido
varias jurisprudencias del Consejo de Estado’

! Dentro de estas jurisprudencias referencid las siguientes: Sentencia proferida dentro de la Radicacién numero:
25000-23-26-00 1997-03905-01(20795), SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C, Consejero ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, Sentencia proferida
en Radicacion 05001233100020010154602, C.P. Dr. ENRIQUE GIL BOTERO, Bogota, Mayo 09 de 2011. Consejo
de Estado. Pronunciamiento del H. Consejo de Estado en el Expediente N0.20.324, dentro de la Radicacién
No.41001233100019947893 01, Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Junio 23 de dos mil once (201 1),
Sentencia dentro del Radicado No.2500-23-26-000-2002-02051-01, Abril 17 de 2013.
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lll. ACTUACION PROCESAL

Por reparto la demanda le correspondio al del Tribunal Administrativo de Boyaca, el cual,
declaro su falta de competencia ya que la pretension mayor es inferior al valor
determinado como competencia para dicha Corporacién, razon por la cual, se remitié el
expediente al Centro de Servicios para que se repartiera la demanda entre los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Tunja (fls. 644 a 645).

El proceso fue repartido correspondiéndole a este despacho (fl. 649) y mediante auto de
02 de septiembre de 2014 se inadmitié la demanda por no allegar prueba de la existencia
y representacién legal de COMBAFQOY, no aportar la direccion de notificaciones
electronicas de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado; asi como tampoco
su constancia de citacion a la audiencia de conciliacion prejudicial. {fls. 654 a 655).

La demanda fue subsanada mediante oficio de 12 de septiembre de 2014 (fl. 657), por
tanto mediante proveido de 29 de septiembre de 2014, se ordend correr traslado a la
parte demandada previo pago de los gastos de notificacion (fls. 665 a 667). En
consecuencia por medio de oficio de 14 de mayo de 2015 la apoderada del |ICBF
ejerciendo el derecho de defensa dio contestacién a la demanda (fls. 691 a 716). Sin
embargo, mediante oficio de 02 de julic de 2015 la apoderada del ICBF presents
nuevamente contestacion de la demanda para que fuera tenida en cuenta en lugar de la
primera (fls. 723-745).

El Municipio de Toca contesté la demanda mediante escrito presentado el 18 de agosto
de 2015 (fls. 770-775). Por su parte COMFABOQY el 20 de agosto de 2015 hizo 1o propio
(fls. 797-811). Posteriormente se corri¢ traslado de las excepciones (art. 175 paragrafo 2
C.P.A.C.A) de las cuales se pronuncié la apoderada de la parte demandante por medio
de escrito de 02 de septiembre de 2015 (fls. 824-826).

A través de auto de 03 de septiembre de 2015 se cit6 a las partes a audiencia inicial para
el dia 23 de septiembre de 2015 (fl. 828) la cual se realizé en dicha fecha, empero, fue
aplazada en virtud a la solicitud de la apoderada del ICBF (fls. 838-839). Por medio de
providencia de 15 de octubre de 2015 se requirié a la apoderada del ICBF para que
allegara al despacho el Acta del Comité de Conciliacion (fl. 845), por tanto, mediante
oficio de 21 de octubre de 2015 se cumplié lo requerido (fls. 847-852).

Mediante auto de 29 de octubre de 2015 se cit6 a las partes para la continuacién de la
audiencia inicial para el 10 de noviembre de 2015 (fl. 854), sin embargo, el apoderado
del municipio de Toca solicité aplazamiento de la misma habida cuenta que con
antelacion se le habia fijado la continuacion de fa audiencia de conciliacién en el Juzgado
Promiscuo Municipal de Toca (fl. 856), razén por la cual este despacho dispuso fijar
nueva fecha para la continuacién de la audiencia inicial para el dia 18 de noviembre de
2015 (fl. 860).

Efectivamente el 18 de noviembre de 2015 se llevé a cabo la referida audiencia donde
finalmente se dispuso fijar fecha para la audiencia de pruebas para el dia 11 de diciembre
de 2015, este dia se recepcionaron los testimonios de MARTHA LUCIA JIMENEZ ORTIZ,
NI!DIA CAROLINA CAICEDO OCHOA, LIDA ZORANY!I FONSECA ZAMBRANO, MIRIAM
SOLEl PEREZ MARTINEZ, LUZ ANDREA ALBA GUERRERQO, FABIOLA LISETH
CAMARGO BECERRA, se incorporaron algunas pruebas y se suspendi6 la audiencia
con fundamento en el numeral 2 del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011. (fls. 910-925).

Por medio de proveido de 02 de marzo de 2016 se oficidé a la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez — Seccional Boyaca para que dictamine las secuelas definitivas
y el porcentaje incapacidad sufrido por SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ (fl.
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096), a su vez mediante auto de 12 de mayo de 2016 se fijo como fecha para llevar a
cabo audiencia de pruebas para el dia 24 de mayo de 2016 (fl. 1019}, sin embargo la
apoderada de la parte demandante mediante oficio de 17 de mayo de 2016 (fl. 1020),
solicitd aplazamiento de la diligencia, razon por la cual se fij6 nueva fecha para el 01 de
junio de 2016 {fi. 1022), la cual, efectivamente se llevé a cabo y donde se dispuso ordenar
a las partes la presentacién de alegatos de conclusién dentro de los 10 dias siguientes a
la terminacién de dicha audiencia. (fl. 1026)

1.- RAZONES DE LA DEFENSA.
1.1 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF Regional Boyaca.

El apoderado del Municipio de Toca, de cara a la demanda, mediante escrito presentado
el dia 02 de julio de 2015 (fls. 723 a 745), descorrid el trasiado y la contestd en los
siguientes términos:

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas, toda vez que, en su dicho, no
existe fundamento factico ni juridico que conlleve a la declaratoria de responsabilidad del
ICBF y como consecuencia de esto no hay lugar al reconocimiento de los perjuicios
materiales hasta los 78 afios de vida de la nifia SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ,
y de sus padres, asi como de los dafios y perjuicios morales ocasionados a las victimas
OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ y RICARDO RODRIGUEZ, padres de la menor y a la menor
misma ni tampoco al otorgamiento de una pension vitalicia?.

Senald que el ICBF suscribié con el municipio de Toca el convenio de cooperacion N° 341
de 22 de junio de 2007 y convenio N° 965 del 27 de diciembre de 2007 cuyos objetos se
contraian a aunar esfuerzos técnicos y econdmicos para la integracion y calificacion de la
atencion de los niflos y niflas menores de 6 afos con vulnerabilidad socioeconémica
preferente de los niveles 1 y 2 del Sisben, a través de la organizacion de un Hogar
Comunitario de Bienestar Mdultiple en el municipio de Toca Boyaca, sufragando
COMFABOY, los gastos de administracién del Hogar Multiple®.

Indicé que la nifia fue atendida inmediatamente y se trasiado al Centro de Salud de Toca,
segun reporte de este centro a las 13 horas 45 minutos y recibida en el Hospital San Rafael
de Tunja el 1 de junio de 2012 a las 23 horas.

Adujo que las personas que atendian el hogar, inmediatamente vieron la situacién especial
presentada con la nifia, eventualidad que a su juicio, habia podido sucederle a la menor
estando bajo el cuidado de sus padres, le dieron la atencion previa necesaria y buscaron
la atencidn especializada. Agregd que no es de recibo la aseveracion de la demandante

Z Aunado a ello argumenté que su obligacidn dentro del Convenio N° 341 de 22 de junio de 2007 de Cooperacidn entre
El ICBF y la Alcaldia de Toca Boyacd y El Convenio N° 965 de 27 diciembre de 2007 de Asociacién entre el ICBF, la
Alcaldia de Toca Boyacd y la Caja de Compensacién Familiar, fue: “I- Suministrar la construccion e infraesiructura
necesaria pava el funcionamiento del hogar milltiple. 2- Aportar la construccion del Hogar Mitltiple en el predio definido
por el municipio y entregarlo completamente dotado para el desarrollo del programa 3~ Suministrar la dotacién
relacionada en el anexo | que trara de la infraestructura fisica de acuerdo a las cantidad de nifios y las edades 4- Revisar
el proceso de seleccidn y minutas patron de la valoracion nutricional para wifios y nifias. 3- Asesorar, supervisar,
controlar y evaluar el desarrollo de la modalidad 6- Designar personas que conformaran el Comité Técnico 7- Facilitar
la participacidn que constitucional y legalmente le correspondan a la comunidad y la que le compete a los organismos
de control social conforme a las normas vigentes. 8- Propender para que la participacion de las partes que suscriban el
presente corvenlio de asociacion se ajuste a fines del sistema. 9- Las demds que correspondan conforme a la naturaleza
del convenio™,

* En especifico en los siguientes aspectos: “Elaboracion de las minutas patrén, elementos de aseo, iitiles de oficina para
la parte administrativa, elementos necesarios para la parte operativa y el pago de la planta de personal, como estrategia
de cualificacion del servicio prestado a la nifiez y a la familia ",
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de lo manifestado por la ecédnoma, por cuanto no deja de ser un comentario de una persona
gue por su labor permanece en la cocina y sostuvo que la nifia pudo bronco-aspirar por un
episodio de tos que le produjo vomito.

Argumentd que no hubo falla del servicio, pues se atendid a la nifia e inmediatamente se
trasladd al hospital, tal como lo hubieran hecho los padres, si ellos hubieran estado en la
misma situacién, y advirtid que tampoco los padres estaban capacitados para atender a la
nifa en esa emergencia tan especial, dandole los primeros auxilios.

Sefald que las funciones de la auxiliar de enfermeria del Jardin Social eran totalmente
preventivas, de acuerdo a certificacion de COMFABQY, por lo que es claro que lo mejor
que pudieron hacer después de dar los primeros auxilios, fue llevarla al puesto de salud
del municipio y que si bien ésta no estaba en el momento de los hechos, acudié al llamado
de auxilio y cuando llegd encontré a la nifia inconsciente con restos de comida, porque
habia vomito.

Adujd que es imposible saber el tiempo exacto del episodio, pero si es evidente gue se
actud muy rapido en la atencién por parte de la profesional de la salud del Jardin Social
Suefios de Amor Juan Pablo I, y de la misma manera adujé que se llevd al puesto de salud
de Toca, que quedaba muy cerca.

Aceptd que los padres de la menor han tenido que padecer extremos problemas
econdmicos, aparte del dolor por la situacion de su hija, pues en su dicho, las
complicaciones a las que se ha visto enfrentada la familia, son por demas agobiantes y
traumaticas.

Sostuvo gue una situacién de esta magnitud, independientemente de quien sea la culpa,
acarrea trastornos en la vida de cada pareja, ningun presupuesto alcanza y el dolor y la
iIncapacidad se hacen parte de la vida, ademas que no se puede poner en duda el estrecho
lazo afectivo entre los abuelos y su nieta, y que, el dafio emocional es incalculable.

Menciond gque la mision institucional del ICBF, es propender y fortalecer la integracién y el
desarrollo arménico de la familia, proteger a los nifios y nifias y garantizarle sus derechos,
para ello cuenta dentro de sus programas, con uno especial de apoyo y fortalecimiento a
la familia “UNAFA", cuya modalidad, presta atencién y apoyo econdémico cuando se
requiere, que se garantiza a los nifios, las nifas, los adolescentes y sus familias con redes
vinculares de apoyo, en condicién de amenaza o vulneracién con discapacidad,
enfermedad de cuidado especial, victimas del conflicto armado y mayores de 18 afios con
discapacidad mental absoluta®.

Explicd que el ICBF suscribid con el municipio de Toca el convenio de cooperacion N° 341
de 22 de junio de 2007 y convenio N° 965 del 27 de diciembre de 20077, y que, en virtud
de dichos acuerdos el ICBF, se comprometié a suministrar la construccién de la
infraestructura necesaria para el funcionamiento del Hogar Mliltiple, aportar la construccion
del Hogar Mdltiple en el predio definido por el municipio y entregar la misma completamente

4 Agregd que dicha modalidad “busca el fortalecimiento y empoderamiento de la familia frente al mejoramiento de su
calidad de vida y aprovechamiento de oportunidades, apropiacion de procesos de awlogestion, empoderamiento para
wilizacion de las redes de servicios; promover la inclusion de estos en los servicios institucionales, sociales v
comunitarios de la localidad, comuna o municipio, generando asi procesos de organizacidn al interior de las familias,
para la definicion de iniciativas productivas, orientadas al mejoramiento de los ingresos y de su calidad de vida".

5 Ello en virtud del articulo 95 de la Ley 489 de 1998, establece que, las entidades piblicas podréan asociarse con el fin de
cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo,
mediante la celebracién de convenios interadministrativos o la conformacion de personas juridicas sin antmo de lucro.
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dotada para el desarrollo del programa, suministrar la dotacion relacionada en el anexo |
def convenio, revisar el proceso se seleccion de minutas pairén de la valoracion nutricional
para los nifios y nifias, asesorar, supervisar, controlar y evaluar el desarrollo de la
modalidad, designar personas que conformaran el comité técnico, facilitar [a participacion
que constitucional y legaimente le corresponden a la comunidad y la que le compete a los
organismos de control social conforme a las normas vigentes.

Esgrimié que el municipio de Toca y COMFABQY, se obligaron a aportar el recurso
humano encargade de las actividades de coordinacion pedagégica y pago del personal
encargado del manejo del Hogar Multiple, sin que el ICBF realizara destinaciones
especificas para el pago de salarios a otras obligaciones que correspondian directamente
al empleador para este caso el municipio y COMFABOQY.

Aclaré que dentro de los lineamientos técnico administrativos, de modalidad de hogares
comunitarios de bienestar en todas sus formas®, para la atencién a nifios y nifias hasta los
cinco (5) afios de edad, se establece que seran las Cajas de Compensacion Familiar con
quienes se suscriban este tipo de convenios, quienes seleccionen el personal a vincular al
Jardin Social teniendo en cuenta los parametros establecidos.

Resaltd que en los convenios celebrados, el I.C.B.F. solo se obliga a la construccion y
dotacion del Hogar Multiple asi como a asesorar y supervisar la gestion a realizar, pero no
se obliga a la administracion del Hogar, por ende, en su dicho, la obligacion de brindar
proteccion integral a los nifios usuarios def Hogar Multiple, recae sobre COMFABQY, quien
tiene ef deber de observar las normas, estandares y lineamientos técnico-administrativos y
de programacion, definidos por el ICBF para la correcta operacion del Hogar Multiple y
respondiendo por la correcta administracion de los recursos’.

Advirtio que el municipio de Toca, adquirio la obiigacién de constituir las respectivas polizas
de seguros contra ios siniestros que pudieran ocurrir al interior del Hogar Muitiple, lo que
significa que este tipo de sucesos se encuentran amparados por pélizas suscritas por el
mengcionado municipio, quien podra llamar en garantia a ia aseguradora con el fin de cubrir
los posibles costos del presente tramite.

Sefiaio que los perjuicios causados deberan ser objeto de prueba por quien los alega y que
la tasa de vida probable no puede ser apiicada al caso concreto, maxime si se tiene en
cuenta que la menor por su corta edad no ejercia una actividad econémica de la cual pueda
derivarse un lucro cesante de su parte, y como es obvio no existe la probabilidad de que
sus padres, hermanos y abuelos dependieran economicamente de ella, al contrario es ésta
quien depende econdmicamente de sus padres.

Adujé que no se configura el elemento del nexo que permita la atribucion o la imputacion
del mismo en cabeza del ICBF, toda vez que ia lesion de la menor no fue ocasionada por
ninguno de sus servidores publicos, en razén a que las obligaciones del ICBF se enfocaban
en cosas diferentes del cuidado de la menor®, y esto lieva a concluir que el ICBF no esta
obligado a reparar el dafo cuya indemnizacién se reclama en la demanda.

¢ Dentro de la cuales sefiald “fami, familiares, grupales, multiples empresariales y jardines sociales”.

7 Por tal razon consideré que “es claro que si los perjuicios fueron causados, al parecer, por un descuido al memento de
suministrar los alimentas a la menor por parte del personal adscrito o contratado por la Caja de Compensacion Familiar
de Boyacd, serd ésta quien deba responder por los perjuicios causados a la menor y su familia, ya que como se ha
sefialado, no existe vinculacion laboral alguna por parte del persanal adscrito al Hogar Multiple con el ICBF”

8 Ademas agregd que “El dafia no fue en ningin momento ocasianado por una autoridad piblica del ICBF, teniendo
claro que las sefiaras Martha Lucia Jiménez Ortiz (Profesora), Lida Zorangi Fonseca Zambrano {Auxiliar de enfermeria)
¥ Nidia Carolina Caycedo Ochoa (Administradora del Jardin SUENOS DE AMOR JUAN PABLO ) no son Servidoras
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Aclaré que la discusion ne radica en si se debe o no reparar el dario; sino en quien lo debe
reparar, por |o cual el nexo de causalidad y la imputacion del dano, asi como la pretension
de indemnizacidn de perjuicios deben ir dirigidos contra quien cause el dafo y no contra el
ICBF Regional Boyaca, como equivocadamente lo pretende el apoderado de la parte activa
en su demanda®. Por tanto, sefialé que el deber de reparar recaeria principalmente en las
personas encargadas de brindar atencién a la menor, teniendo en cuenta que [a nifa
estuvo bajo su cuidado directo y responsabilidad, por un periodo de tiempo de un aric
aproximadamente.

Considerd que en caso de una condena es responsable y llamada a resarcir el dafio, las
seforas Martha Lucia Jiménez Ortiz (Profesora), Lida Zorangi Fonseca Zambrano (Auxiliar
de enfermeria) y Nidia Carolina Caycedo Ochoa (Administradora del Jardin SUENOS DE
AMOR JUAN PABLO Il), asi como el Municipio de Toca, y COMFABOY.

La apoderada del ICBF formulé como excepciones las siguientes:
- Falta de causa

Sostuvo que aparece demostrada la falta de causa juridica para que prospere ia accién,
toda vez que esta dirigida a una persona que no es juridicamente responsable del dafo
ocasionado y a la que no le es imputable el mismo, es decir, respecto de la cual no se
puede predicar el nexo de causalidad en la ocurrencia de tal dano.

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva por parte del ICBF

Adujé que esta demostrado en el proceso que el ICBF suscribié los convenios nimero 341
de junio 22 de 2007 y 965 de diciembre 27 de 2007, en los cuales se establecié que
COMFABQOY debia sufragar los gastos de la administracion del hogar multiple en los
siguientes aspectos: elaboracién de las minutas patrén, elementos de aseo, (tiles de
oficina para la parte administrativa, elementos necesarios para la parte operativa y el pago
de la planta de personal, como estrategia de cualificacion del servicio prestado a la nifiez
y a la familia.

Por tal razén, consider6 que el ICBF - Regional Boyaca no causé ningun darfio a la menor
SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, toda vez que: (i) Las obligaciones del ICBF
estaban encaminadas a suministrar la construccion de la infraestructura necesaria para el
funcionamiento del Hogar multiple, aportar la construccion del Hogar Mdltiple en el predio
definido por el municipio y entregar la misma compietamente dotada para el desarrollo del
programa, suministrar la dotacién relacionada en el anexo 1 del convenio, revisar el
proceso de seleccion de minutas patrén de la valoracion nutricional para los nifios y nifias,
asesorar, supervisar, controlar y evaluar el desarrollo de la modalidad, designar personas
que conformaran el comite técnico, facilitar la participacién que constitucional y legalmente
le corresponden a la comunidad vy la que le compete a los organismos de control social
conforme a {as normas vigentes. (ii} Las obligaciones del municipio de Tocay COMFABOY,
fueron aportar el recurso humano encargado de las actividades de coordinacion

Pithlicas sine que trabajan prestando su servicio a otras entidades. Que no existe ningiin tipo de relacion laboral, ni hay
subordinacion, ni dependencia de dichas trabajadoras con el ICBF y gue las mismas no son agentes del ICBF”,

? Argumento al efecto que “es comprensible que los afectados piensen que con mds seguridad es posible obtener un buen
resarcimiento y una buena indemnizacion econdmica demandando at ICBF, en la creencia errdnea de que cuenta con
mucho dinero y tiene con gué pagar, pero pierden de vista los accionantes que juridicamente dichas preiensiones no son
viables, ni pueden prosperar, por cuanto at ICBF Regional BOYACA no se le puede endilgar la responsabilidad que
pretenden, por cuanto no fue quien ocasiono el daito. En consecuencia al no existir imputacion contra el ICBF no estd
obligada a reparar el dakio cuya indemnizacion se reclama en la demanda’”.
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pedagégica y pago del personal encargado del manejo del Hogar multiple, sin que el ICBF
realizara destinaciones especificas para el pago de salaries a otras obligaciones que
correspondian directamente al empleador pare este caso el municipio y COMFABOY.

De esta forma concluyo que se demuestra, que falta absoluta legitimacion en ia causa
contra el ICBF Regional Boyaca.

1.2 Municipio de Toca.

El apoderado del Municipio de Toca, de cara a la demanda, mediante escrito presentado
el dia 18 de agosto de 2015 (fls. 770 a 775), descorrid el trasjado y la contestd en los
siguientes términos:

Solicitd gue se denieguen las suplicas de la demanda, pues considerd que el Municipio
de Toca no es responsable de los dafios causados con ocasién de los hechos ocurridos
el dia 31 de mayo de 2012, en el jardin social “Suefios de Amor Juan Pablo II" del
municipio de Toca.

Sostuvo que se debe probar que la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ
estuviese matriculada en e! establecimiento educativo “Suefios de Amor Juan Pablo 11"y
que no le consta que la sefiora OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ lievo a su hija el dia 31 de
mayo de 2012 al mentado jardin, ni quienes prestaban el servicio en esta institucion.

Indict que dicha entidad territorial no es responsable por accidn, ni por omision del hecho
gue ocasiond los dafios y perjuicios en la salud de la menor, pues, no se esta a cargo del
funcionamiento y operacién del jardin social, ya que, en su dicho, de acuerdo al Convenio
de Asociacion N° 965 de 2007 este depende de la Caja de Compensacion Familiar de
Boyaca y adujo que el municipio realizé unos aportes que en nada lo vinculan como
administrador del jardin, determinandose a su juicio, gue no hay ningun nexo en la
realizacion del hecho que causo dafios a la menor por lo cual no se le puede imputar el
dano antijuridico sufrido al municipio de Toca.

Alegd que no existe ningdn vinculo entre lo sucedido a la menor y los compromisos del
municipio, pues en su dicho, la administracién de Toca dio cumplimiento de las
obligaciones establecidas en los Convenios de Asociacion N° 341 de 2007, N° 365 de
2007 y su modificatorio N° 01 suscritos con el ICBF y COMFABOY0,

Adujo que conforme a los compromisos que tuvo el municipio con los convenios que
dieron origen a la construccion del Jardin “Suefos de Amor Juan Pablo I" no se le puede
endilgar responsabilidad por los hechos ocurridos gque ocasionaron el dafo en la salud a
la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, por cuanto las obligaciones no
establecen el cuidado, proteccion y atencién de los nifios y nifias menores de seis afos
con vulneracion socioecondmica gue estuvieran matriculados en esa institucion.

Asegurd que el Convenio de Asociacion N° 965 de 2007 suscrito entre Toca, el ICBF y
COMFABOY, establecid en su clausula cuarta, como obligaciones para COMFABOY

19 Sefialé como compromisos los establecidos que el municipio se comprometeria a aportar el lote para la sede de
funcionamiento del Hogar, mientras se construye el Hogar Multiple, donde funcionaria definitivamente et hogar “I)
asumird el mantenimiento de la infraestructura fisica y dotacion faliante, 2) garantizara el pago de los servicios publicos
agua, luz, teléfono, gas natural e internet, debiendo crear el rubro presupuestal para gavantizar los pagos. 3) asumir los
costos def servicio de vigilancia, para salvaguardar los bienes, 4} constituir pélizas de seguro contra robos, incendios y
siniestros. Para garantizar la seguridad de la dotacion 'y bienes que se encuentren en el inmueble, 5) entregar la sede
para debidamente adecuada y dotada para su funcionamiento, 6) designar un funcionario con capacidad de decision que
Jorme parte del comité tripartito”
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entre otras la de administrar el hogar multiple en forma eficiente, designar el personal
adecuado para el funcionamiento del hogar y asumir sus costos; presupuestar los
recursos necesarios para ios gastos de administracion y elementos necesarios para la
parte operativa, pago de ia planta de personal y ia operacion dei hogar multiple y por lo
tanto, concluyd que el municipio no transgredio fa integridad fisica de ia menor SHARITH
DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ al no tener ninguna obligacion en el funcionamiento
operativo ni administrativo del Jardin Social.

El apoderado del municipio de Toca formuld como excepciones las siguientes:
- Falta de legitimidad en la causa por pasiva.

Fundé esta excepcion en que el Municipio de Toca celebrd convenio N° 341 de 2007 con
el ICBF y N° 365 de 2007 y su modificatorio N° 01 suscritos con el ICBF y COMFABOY,
los cuales no establecen ninguna responsabilidad de la entidad territorial en el
funcionamiento y operacion del jardin “Suefios de Amor Juan Pablo 11",

Adujé que no se evidencia falla del servicio alguna por parte del municipio, pues no
infringié el deber de cuidado de la integridad fisica de la menor SHARITH DAYANA
RODRIGUEZ IBANEZ, por cuanto, en su dicho, no es el responsable de la actividad que
se presta en dicho establecimiento de atencion a menores con vuineracion
socioeconomica.

- Inexistencia de responsabilidad del municipio de Toca.

Alego que el municipio de Toca es cumplidor de sus deberes constitucionales y legales y
que firmé convenios N° 341 de 2007 y N° 365 de 2007 y su modificatorio N° 01 con ei
ICBF y COMFABOY, comprometiéndose a realizar unas obligaciones precisas como ia
de aportar el lote para la sede del hogar, mantenimiento de infraestructura, servicio de
vigilancia para salvaguardar los bienes etc. dentro de las cuales no se encuentra el
funcionamiento y operacion del Jardin Social.

- Falta de causa juridica para la vinculacion del municipio de Toca.

Indico de las pruebas presentadas por la parte demandante no determinan
responsabilidad en los hechos que causaron los dafios y perjuicios en la salud de la
menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, pues, no existe un nexo causal entre
las obligaciones de los convenios N° 341 y 965 de 2007 y el resultado dafioso ocurrido
por lo que en su dicho no hay ninguna responsabilidad que pueda atribuirse al municipio.

- Hecho de un tercero.
Argumento que el dafio a la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, reclamado
no fue causado por el municipio de Toca siendo evidente que los perjuicios no ie son
imputables, pues ios mismos fueron causados por un tercero.

- Ausencia de prueba del dafio moral sufrido por los demandantes.
Esgrimid que los dafios pretendidos se deben probar por quien los sufre, pero en ei
proceso no obran pruebas que los acrediten, 0 que permitan establecer su tasacion, por

io que a su juicio es dificil establecer la procedencia de Ia indemnizacion.

- Cobro de lo no debido.
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Sostuvo que teniendo en cuenta que el municipio de Toca no tiene responsabilidad de
los dafios objeto del presente proceso, no surge derecho al pago de perjuicios morales,
ni materiales a favor de los demandantes.

1.3 Caja de Compensacion Familiar de Boyaca -COMFABOY

El apoderado de COMFABOQY, de cara a la demanda, mediante escrito presentado el dia
20 de agosto de 2015 (fls. 797 a 811), descorrié el traslado y la contestd en los siguientes
términos:

Sefald que las Cajas de Compensacion Familiar como personas juridicas de derecho
privado, sin animo de lucro, en los términos de la Ley 21 de 1982"" cumplen funciones de
seguridad social y tienen a su cargo el reconocimiento de la prestacion social de subsidio
Familiar.

Indicoé que mediante Decreto Ley 95 de 2000 se contempla la prestacion de servicios de
seguridad social por parte de las cajas de compensacion Familiar en programas de
Atencion integral a la Nifez, organizadas en coordinacioén con el ICBF, los Municipios,
como también con ONG, Organizaciones Sociales y las familias de los nifios y nifias entre
otros actores, para cubrir las necesidades de los niflos y nifias de niveles | y 2 del
SISBEN, con edades entre los 0 y 5 afios'?.

Referencid que la Ley 789 del 2002 Articulo 16 numeral 5, 6 y 8'4, establece que las
Cajas de Compensacidon suministran el Subsidio a través de Jardines Sociales o
programas de atencién integral a nifos y nifiez de 0 a 5 afos, operando con el sistema
de Subsidio a la oferta. En la destinacién de estos recursos las Cajas podran atender
nifios y nifias cuyas familias no estén afiliadas a la Caja y la Contratacion se hace

' Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y Se dictan otras disposiciones.

12 También adujo que "Mediante Acta del Consejo Directivo 613 de fecha 29 de mayo de 2003, se aprobé el proyecto
presentado para la creacién de Jardines Sociales y se autoriza la suscripeion de los respectivos convenios. Autorizacion
ratificada con Resolucion AEB-220 del 27 de Diciembre de 2011, a su vez el articulo 123 del Decreto No 1471 de 1990
establece que las Cajas de Compensacidn como entidades vinculadas de cardcter privado, forman parte del sistema
Nacional de Bienestar Familiar, y el articulo 6 de la Ley 489 de 1998, establece que lus Entidades Estatales, cualquiera
que sea su naturaleza y orden administrativo, con la observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, podran asociarse con personas juridicas particulares, mediante celebracibn de Convenios de
Asociacion.”

i3 Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social y se modifican algunos articulos del
Cadigo Sustantivo de Trabajo.

15, Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 2581 de 2007. Administrar, a través de los programas que a
ellas corresponda, las actividades de subsidio en dinero; recreacion social, deportes, turismo, centros recreativos y
vacacionales; cultura, museos, bibliotecas y teatros; vivienda de interés social; créditos, jardines sociales o programas
de atencion integral para nifios y nivias de 0 a 6 afos; programas de jornada escolar complementaria; educacidn y
capacitacion; atencion de la tercera edad y programas de nutricidn materno-infantil y, en general, los programas que
estén autorizados a la expedicion de la presente ley, para o cual podran continuar operando con el sistema de subsidio
ala oferta

6. Administrar jardines sociales de atencion integral a nifios y nifias de 0 a 6 aiios a que se reflere el numeral anterior,
propiedad de entidudes rerritoriales piiblicas o privadas. En la destinacion de estos recursos las cajas podran atender
nifios cuyas familios no estén afiliadas a la Caja respectiva.

El Instituto Colombiano de Bienestar Famifiar definird de manera general los estandares de calidad que deberd cumplir
la infraestructura de los jardines sociales para la atencidn integral de nifios o nifias para que la entidad pueda ser
habilitada.

Cuando se trate de jardines de propiedad de entes territoriales, la forma de contratacicn de cada programa de estos
Jardines serd definida mediante convenio tripartito entre la respectiva Caja de Compensacion Familiar, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y el ejecutivo del ente territorial.

8. Reglamentado por el Decreto Nacional 827 de 2003 Créase el Fondo para la Atencion Integral de {a Nifiez y jornada
escolar complementaria. Como recursos de este fondo las Cajas destinardn el porcentaje mdximo que les autoriza para
este fin la Ley 633 de 2000 y mantendrdn para gastos de administracion el mismo porcentafe previsto en dicha norma
para Fovis.
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mediante convenio tripartito entre la respectiva Caja de Compensacion, el ICBF vy la
respectiva Alcaldia municipal.

Alegd gue corresponde comprobar a la parte actora la causacion de cada uno de los
perjuicios solicitados'®, pues la reparacién en sede judicial no se presume y que los
perjuicios materiales gue se enuncian, no tienen soporte probatorio alguno que permitan
suponer, que la nina SHARITH DA YANA RODRIGUEZ IBANEZ reguerira tratamientos
en el futuro, cirugias, terapias, medicamentos, aparatos ortopédicos para rehabiiitacion,
y demas gastos, que se ocasionen en aras de mejorar las condiciones de vida de la menor
por el resto de |a vida.

Por lo anterior se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, ya
que, en su dicho, los perjuicios materiales y morales exigidos son exagerados y por fuera
de cualquier razonamiento indemnizatorio aceptable.

Argumentd que no se puede aceptar desde ningun punto vista lo manifestado por la
economa sefiora Miriam Pérez, que sin ningun soporte probatorio mas que la
especulacion, afirma gue la menor Sharith Dayana al presentar cuadro subito de dificultad
respiratoria (cianosis), deduce, que lo mas seguro, es que haya sido por atoramiento de
comida lo cual la llevd a alteracion de la conciencia, con episodio de vomito en cantidad
no estipulada por lo cual la nifa bronco aspird.

Aclard que el informe presentado por las docentes Martha Lucia Jiménez Ortiz y Fabiola
Liseth Camargo Becerra y la auxiliar de cocina Miriam Soley Pérez, es enfatico en afirmar
que la nina en ningln momento presentd vomito como lo afirma la parte demandante, su
version reposa en el informe de 31 de Mayo de 2012 que reposa en los archivos del
Jardin de toca donde ocurrieron os hechos.16

Esgrimié que tampoco se puede aceptar la inferencia de la misma manera especulativa
de la parte demandante, de que hubo descuido de la menor y gue no recibid atencion
adecuada en el suceso, contrario a lo que infiere la parte demandante, existe
afirmaciones de las personas que se encontraban presentes cuando ocurrieron los
hechos tanto de las docentes como de la auxiliar de enfermeria que sostienen que si se
le brind¢ la atencion adecuada a la menor.

Sefialdé que es demostrable que las personas encargadas del Jardin si ejercieron el
debido cuidado que requiere una menor de edad, y no es cierto que se le hayan dado a
la menor grandes cantidades por cucharada, insinuando que la ingesta de la menor no

15 Es decir, le corresponde “le corresponde a la parte actora comprobar que los gastos ocasionados en otra ciudad, se
incrementany la correspondiente cantidad, compardndolos con los gastos de la ciudad donde estaban viviendo, teniendo
en cuenta que la manutencion mds costos para la familia, y gastos de educacion de la otra hija de la familia tiene que
hacerlos independientemente de lo ocurrido con la menor ™.

15 En aquel informe se sostiene que “llego con los jugos la sefora Miriam y einpezd a paladearle la sopa a Sharith,
ella me dijo que la nifia no le queria recibir fo sopa, pues casi siempre yo la paladeaba, entonces le di fa bebe que yo
estaba terminando de paladear y me senté con Sharith para darle la primera cucharada de sopa licuada, cuando
empezo atoser y o pudo toser, entonces vi que no volvia, funto a milado a taba la sefiora auxiliar de cocina la sefiora
Miriam, terminando de paladear a la bebe que yo estaba paladeando, cerca de Sharith, ella ayudo a darle pequefios
golpes en la espalda a Sharith, mieniras yo la tenla boca abajo, al ver que no volvia la nijia en si, la profesora Fabiola
Hlamdé a la profesora Carolina y a la enfermera del jardin para gue nos ayudaran. La enfermera salié del comedor de
los nifios grandes y preguntd qué fue lo que paso, le dije que yo le estaba iniciando a paladear la sopa y la nifia no
pudo toser y no volvio en si. Todo el personal salid para tratar de ayudar, se le prestaron los primeros auxilios, al ver
que no volvia en si inmediatamente salimos a buscar wi fransporte para Hevarla al centro de salud. Una moto que iba
pasando, nos hizo el favor de llevar a la enfermera para el centro de salud, mientras la administradora se fue
caminando, al itegar la nifia af centro de salud, los médicos le hicieron la respectiva valoracion médica”.
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fue suficientemente espaciada para permitir la deglucion adecuada del alimento
ocasionando el atoro del mismo, ya que, a su juicio la nifia pudo haberse atorado por un
episodio, de ftema teniendo en cuenta el informe rendido por las docentes de! jardin.

Sostuvo que no hubo falia dei servicio, pues, la atencién de lo que podia hacer la auxiliar
de enfermeria fue inmediata y su decisién de lievaria al Centro de salud fue la mas
apropiada por |la cercania.

Alegé que la auxiliar de enfermeria actué de acuerdo a la emergencia, iuego si habia
personal técnico para atenderla, pues, en su dicho, la atencion de ia menor fue inmediata
porque la enfermera se encontraba en el saibén contiguo donde ocurrié ei suceso y se
encontraba ejerciendo labores de cuidado propias de su cargo, en el mismo plantel,
ademas, afimé que dicha enfermera no manifesté que haya encontrado la nina con
abundantes secreciones en la boca o con restos de comida.

El apoderado de COMFABOY propusc como excepcion la siguiente:

- Carencia del derecho que se invoca y correlativamente, inexistencia de la
obligaciéon que se demanda

Aduj6 que por existir un convenio entre dos entidades publicas y una privada, se podra
presentar una responsabilidad compartida, en un hipotético fallo en contra. Por esto es
necesario acudir a la defensa, para demostrar que no hubo faila en el servicio prestado
por parte de ias personas a cargo del Jardin Social (Hogar Multiple) Suefics de Amor
Juan Pabio ii de |a localidad de Toca, con ocasién del suceso ocurrido el dia 31 de mayo
de 2012 con la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBAIVEZ

Sostuvo que verificado el material probatorio allegado con Ila demanda se tiene que la
parte actora no demuestra la falla endilgada a dicha entidad, simplemente la enuncia con
base en supuestos, por cuanto, no es clara en sefnalar la fuente dei dano que ailegay a
cual de las partes demandadas impute, es decir, @ su juicio, no es consistente la
formulacién de imputacién de responsabilidad pues no ubica el nexo en ninguno de los
demandados especificamente.

Adujé que la parte actora no logra comprobar la falta de actuacién de dicha Entidad, y
que segun el contenido del Convenio, en su dicho, Comfaboy ha venido prestandc en
forma responsabie y eficiente Ia atencidn integral a los nifios de cero a cinco afios que
hacen parte de estos Jardines.

2. ALEGATOS DE CONCLUSION
2.1. Parte demandante

lLa apoderada de la parte demandante dentro del término fijado por el traslado
correspondiente presenté alegatos de conclusién (fls. 1045-1053), los cuales se resumen
a continuacion:

Sefalé que en declaracion rendida la profesora MARTHA LUCIA JIMENEZ ORTIZ,
manifestd que el dia de los hechos, la auxiliar de cocina serfiora MIRIAM PEREZ dej6 el
plato de seco a un lado de la nifia, que cuando tomé 1a nifia ella no le recibid, empezé a
toser, a atragantarse, lo que para la apoderada de la parte demandante quiere significar
que si habia comido la menor.

Ademas adujo que segun esta docente, la menor no recibié ni una cucharada de sopa
pero como al lado estaba el seco, muy seguramente ella sola si comioé y que la nifa tenia
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tos y por eso fue su atoramiento, sin embargo, en su dicho, medicamente se puede decir
que la tos es un mecanismo de defensa ante cualquier estimulo como inflamacion,
quimicos o cuerpos extrafios en las vias respiratorias inferiores, asi que, la tos, lo que
busca es eliminar el cuerpo extrafio y ayudar despejar vias respiratorias para permitir una
correcta oxigenacion.

Manifesté que la sefiora LIDA ZORANGI FONSECA ZAMBRANO -quien para la fecha de
los hechos se desempefiaba como Auxiliar de enfermeria en el Jardin Social Suefos de
Amor- para el momento de los hechos desempefiaba funciones distintas a las que le
correspondian por drdenes de la administradora del jardin, asi como que esta no estaba
certificada en BLS", tan solo estaba certificada Primeros Auxilios, desconoce a su juicio,
la obligacion de certificarse por una Entidad en este curso cada dos afos, tal como se
establece por parte del Colegio Americano Medicina, especiaimente por la American
Heart Association (AHA).

Sefald que la sefiora LUZ ANDREA ALBA GUERRERO cuando se le indagd en su
declaracion por la actividad desplegada por la auxiliar de enfermeria, dijo que se puso a
liorar, que estaba muy nerviosa, que llevé a SHARITH a la cocina y le lavé la cara y parte
de la cabeza. Ademas que luego pasaron la nifna de una manao a otra, con las profesoras,
que decian que la nifa estaba muerta. Asi como también manifesté que la auxiliar de
enfermeria le habia comentado que la menor se habia atorado con sopa pero los médicos
le habian dicho que le habian encontrado era arroz y papa, confirmando lo consignado
en la Historia clinica de la nifia.

Alegd que no es posible que la menor se haya atorado con fiemas porque en el momento
del procedimiento médico para la intubacion oro-traqueal, lo lnico que encontraron fue
restos de comida.

Indicé que la Auxiliar de enfermeria LIDA ZORANG| FONSECA ZAMBRANO no tiene la
preparacion adecuada para prestar soporte vital basico a un paciente, pues en su criterio,
si bien es cierto se encuentra capacitada en primeros auxilios hace hincapié en que esta
misma capacitacion la tienen la auxiliar de cocina y la sefiora de servicios generales, por
tanto, considerdé que siendo COMFABOY la entidad encargada de la contratacion del
personal, falld al no verificar que la persona que ejerceria como Auxiliar de Enfermeria
estuviese suficientemente preparada para atender una situacion como la que se
presento.

Esgrimié que el ICBF no se exonera de la responsabilidad por los dafos causados a la
menor SHARITH DAYANA, ya que si bien es cierto, los convenios que dieron origen al
jardin Social, establecen unas obligaciones especificas, no es menos cierto, que la Ley
ha consagrado laresponsabilidad de ejercer control, vigilancia y supervisién a los
Hogares independientemente de la calidad que ostenten, por tanto, a su juicio,
independientemente del contenido de los convenios debié ejercer la supervision
necesaria al Jardin Social de Toca y junto con el MUNICIPIO DE TOCA, verificar las
condiciones en materia de recursos humanos que escogié COMFABOY.

Finalmente ratifico todos y cada uno de los argumentos expresados en el escrito de
demanda, se opuso a la prosperidad de las excepciones y solicitd que se acojan
favorablemente las pretensiones, ya que, en su dicho no se cumplié con la obligacion de
ser garante de la salud e integridad fisica de la menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ
IBANEZ.

17 Estas son las siglas en ingles de “Basic Life Support” que en traduccién hecha por el despacho significa “Soporte
Vital Basico™,
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2.2. Parte demandada

2.2.1 La apoderada del |CBF, dentro del término fijado por el traslado correspondiente
presentd aiegatos de conclusion (fls. 1028-1033), los cuales se resumen a continuacion:

Sefiald que el ICBF no acepta que se e haya ilamado en solidaridad al presente proceso,
pues, en ningun momento su obligacion tuvo que ver con actividades de coordinacion
pedagodgica y pago del personal encargado del manejo del jardin, asi como tampoco
realizd destinaciones especificas para el pago de salarios u obligaciones que
correspondian directamente al empleador para este caso el municipio de Toca vy
COMFABOQOY.

Indicd gque cumplié con la obligacidon pactada en los Convenios N° 341 y 965 de 2007 que
consistio en la construccion de la infraestructura necesaria para el funcionamiento en el
hogar multiple en el predio definido por el municipio, dotado para el desarrollo del
programa.

Aleg6 que los llamados a responder por los dafios y el pago de las indemnizaciones de
perjuicios en caso de que haya lugar a las mismas, son las trabajadoras de! jardin asi
como el municipio de Toca y COMFABOY.

Adujé que si los perjuicios fueron causados presuntamente por un descuido al momento
de suministrar los alimentos por parte del personal adscrito o contratado por COMFABOY
sera ésta entidad quien deba responder por los perjuicios causados a la menor y su
familia.

Cité que no esta demostrado que alguno de los servidores publicos del ICBF ha sido
negligente, descuidado o que haya ocasionado la lesion a la menor SHARITH DAYANA
RODRIGUEZ IBANEZ, motivo por el cual, en su dicho, no se tipifican las condiciones
juridicas para que sea declarado y condenado administrativa y patrimoniaimente
responsable.

2.2.2 La apoderada del Municipio de Toca, dentro del término fijado por el traslado
correspondiente presento alegatos de conclusion (fls. 1034-1044), los cuales se resumen
a continuacion:

Senald que las obligaciones asumidas por el Municipio de Toca en los Convenios N° 341
y 965 de 2007 en modo alguno han sido incumplidas por dicho municipio, como tampoco
a su juicio, constituyeron la causa generadora del dafio en la salud de la menor SHARITH
DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, pues estas no se relacionan con el cuidado, proteccion
y atencidon de los niflos y niflas menores de seis aflos matriculados en esa institucion.

Alegd que COMFABOQY administra el Jardin Social Suefios de Amor Juan Pablo I
ubicado en el Municipio de Toca, de manera auténoma e independiente sin que el
municipio tenga injerencia alguna en la toma de decisiones, frente al desarrollo del plan
educativo o pedagogico, asi como tampoco frente a los protocolos de nutricion, salud, y
sobre todo de ingreso, permanencia o retiro de personal docente y administrativo.

Adujé que en el caso de las lesiones sufridas por la menor SHARITH DAYANA
RODRIGUEZ IBANEZ dentro del Jardin Social Suefios de Amor COMFABOY es el
garante principal del bienestar de los nifios y niflas de que acuden a este centro educativo
y solidariamente el ICBF como ente rector y vigilante del cumplimiento de las politicas
estatales en materia de infancia y adolescencia.
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Sostuvo que el Consejo de Estado ha reconocido la posibilidad de declarar la
responsabilidad del ICBF por dafios causados a menores mientras se encuentran bajo el
cuidado y proteccion del ICBF o algun hogar comunitario vinculado a dicho instituto, por
tanto, considerd que aunqgue el hogar sueros de amor que administra COMFABOY no es
propiamente un hogar comunitario si cumple la misma e idéntica funcion, en
consecuencia, a su juicio le son aplicables los razonamientos jurisprudenciales que cito.

Esgrimié que no deben desconocerse los dichos de las declarantes quienes expusieron
los padecimientos patologicos de la menor los dias anteriores al evento ocurrido el 31 de
mayo de 2012, asi como que la madre habia acudido al jardin con un medicamento sin
formula médica, pues considerd que estos aspectos probatorios deben valorarse y
darseles el quantum pertinente al momento de la decision final'8.

Finalmente alegd que no debe prosperar la condena por dafios materiales y morales por
cuanto en su dicho no se acreditaron dentro del expediente y agregé que se debe tener
en cuenta respecto de los darnos materiales que se acreditd la atencién médica por parte
del sistema de seguridad social en salud a través de la EPS Salucoop.

2.23 E! apoderado de COMFABOY dentro de! término fijado por el traslado
correspondiente presento alegatos de conclusion (fls. 1054-1067), los cuales se resumen
a continuacion:

Senald que no ha sido desvirtuado con las pruebas aportadas, que las personas
encargadas del Jardin, ejercieron el debido cuidado que requiere una menor de edad,
ademas que la ingesta de la menor SHARITH DAYANA, como la de todos los nifios del
jardin fue supervisada por las personas encargadas, y para el caso en concreto de [a nifia
que broncoaspir6, sostuvo que su comida como la de todos los dias, fue suficientemente
espaciada para permitir la deglucién adecuada del alimento.

Aduj6 que es posible que el atoramiento de la comida se haya generado por las flemas
producto de una gripa mal cuidada y que no hubo falla del servicio por parte de la auxiliar
de enfermeria, ya que, a su juicio la intervencion fue inmediata y su decision de llevarla
al Centro de salud fue la mas apropiada, pues, sus funciones son totalmente preventivas,
por lo que es evidente que lo mejor que pudieron hacer después de dar los primeros
auxilios, fue llevarla al puesto de salud.

Asegurd que se desvirtia la falta de prestacion ineficiente de un servicio publico como el
prestado por COMFABOY con base en el dictamen de secuelas definitivas de la Menor
SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, donde se establecid por parte la Fundacion
Cardio Infantil Cafesalud, 17/03/2016: “obstruccién del es6fago malformacion congénita
del sistema vascular periférico, no especificada, encefalopatia no especificada”, lo que a
su juicio demuestra que la menor nacié con algunas malformaciones congénitas, que
pudieron generar el incidente que ocurrié en el jardin.

Sostuvo que el dictamen sobre la calificacién de pérdida de la capacidad laboral es
contundente para poder establecer que las causas que generaron la bronco-aspiracion
no se debieron a la falla del servicio como titulo juridico de imputacion general de
responsabilidad de COMFABOQY, sin embargo no argumenta porgue razones.

Indicd que en la hipotética situacién de establecer la responsabilidad de COMFABQY
corresponde comprobar a la parte actora la causaciéon de cada uno de los perjuicios

'8 También sostuvo refiriéndose a esta situacion que “es necesario evaluar y sopesar equitativamente la responsabilidad
frente a los dafios ahora pretendidas, fiente a los cuales los padres de la misma manera gue las instituciones del Estado,
revisten un papel preponderante, en su calidad de principales garantes de la seguridady proteccion de los imenores”,
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solicitados, pues la reparacion en sede judicial no se presume, ademas, sostuvo que los
perjuicios materiales que se enuncian, no tienen soporte probatorio alguno que permitan
suponer, que la nifia SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, por causa del suceso,
requerira tratamientos en el futuro, tales como, cirugias, terapias, medicamentos,
aparatos ortopédicos para rehabilitacion.

Concluyé que no se demostré que el servicio funciond mal, no funciono o fue inoportuno
0 que por una de estas circunstancias se produjo el dano, de ahi que no pueda alegarse
cualquier falta u omision.

2.3. La delegada del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal correspondiente
guardo silencio.

IV. CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico.

Como se mencioné en la fijacion del litigio se contrae a establecer si las entidades
demandadas son administrativa y patrimonialmente responsables de los perjuicios
ocasionados a los demandanies con ocasién de las lesiones patolégicas y
complicaciones de salud que presenta la menor Sharith Dayana Rodriguez |bafiez.

2. Argumentacién normativa y jurisprudencial.
2.1 De la responsabilidad del Estado.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado
tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omisidn de las autoridades publicas, norma que le
sirve de fundamento al articulo 140 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo que consagra la accion de reparacién directa, cuyo ejercicio
dio origen al presente proceso y que establece la posibilidad que tienen los interesados, de
demandar la reparacion del dafio cuando su causa sea un hecho, una omisiéon, una
operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un inmueble por causa
de trabajos publicos o por cualquier otra causa imputable a una entidad publica o a un
particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma.

No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafio
antijuridico como fuente de! derecho a obtener la reparacion de perjuicios siempre que el
mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el analisis de la conducta
productora del hecho dafoso y su calificacion como culposa ¢ no, elfo no significa que la
responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos,
puesto que subsisten los diferentes reqgimenes de imputacion de responsabilidad al
Estado que de tiempo atras han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia, entre
ellos el de la tradicional falla del servicio, dentro de! cual la responsabilidad, surge a partir
de la comprobacién de la existencia de tres elementos fundamentales: a.) el dafio
antijuridico sufrido por el interesado, b.) el deficiente funcionamiento del servicio, porque
no funcioné cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y
finalmente, ¢.) una relacién de causalidad entre este Gltimo y el primero, es decir, la
comprobacidn de que el dafio se produjo como consecuencia de la falla del servicio.

Ahora bien, para que pueda imputarse responsabilidad patrimonial al Estado, es

necesario acreditar, fundamentalmente, dos extremos: el dafo antijuridico sufrido por el
demandante, entendido como aque! que no esta en e! deber legal de soportar, y la
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imputabilidad del mismo ai Estado, en virtud de alguno de los regimenes tradicionalmente
manejados por |a jurisprudencia para determinarla.

2.2 El titulo de imputacién

En eventos como el que se analiza en el sub examine, resulta evidente determinar la
existencia de una falla del servicio, que pudiera estar constituida por el actuar de los
miembros del Jardin Social Multiple Juan Pablo |l de Toca, respecto de ios hechos
ocurridos el 31 de mayo de 2012, donde resultd lesionada la menor Sharith Dayana
Rodriguez Ibafiez por aparente bronco aspiracion cuando le suministraban alimentos en
el mentado Jardin Social.

Ha dicho la Jurisprudencia del Consejo de Estado “de tiempo atras se ha dicho que la
falla del servicio ha sido, en nuestro derecho, y continua siendo, el titulo juridico de
imputacion por excelencia para desencadenar la obligacién indemnizatoria del Estado;
en efecto, si al Juez Administrativo le compete - por principio - una labor de control de la
accion administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final def
incumplimiento de una obligacién a su cargo, no hay duda que es ella el mecanismo mas
idéneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual’’”.

Es por esto y por las circunstancias particulares que revisten el caso concreto que el
despacho realizara el analisis juridico desde el titulo de imputacién de la Falla del Servicio
y tal como lo ha reiterado el Consejo de Estado: "en consideracion a lo anterior, en
tratandose de estos eventos, el titulo de imputacidn por excelencia es el de la falla del
servicio, por el desconocimiento del deber de custodia y cuidado que pesa sobre todo
establecimiento que imparta el servicio de educacion™? (Subrayas fuera de texto)

Es importante destacar y recordar que en esta clase de accion, lo que se pretende
ademas de la declaratoria de responsabilidad, es garantizar |a reparacién del darto de la
persona gue io sufre, el cual se deriva ya sea de ia faila o falta del servicio, siendo estos
criterios susceptibles de causales excluyentes de responsabilidad tales como: culpa
exclusiva de la victima, hecho de un tercero y fuerza mayor.

Hay Falla del Servicio, cuando se presenta la violacién del contenido obligacional a cargo
de la persona publica, esto supone, que o primero que debe hacerse para averiguar si
hay o no falla del servicio, es ver el contenido de las obligacional del Estado, y esto es
ver la prestacion debida.

Afirma la doctrina que: “En Derecho Administrativo el contenido obligacional de la persona
publica esta dictado por normas juridicas, y como las hormas se deben cumplir, cualquier
violacion de este contenido, va a suponer una falla del servicio??”.

Esta es la base tedrica sobre la cuai se realiza el estudio de la mayor parte de casos de
responsabiiidad del Estado, sin embargo, como se dijo anteriormente, las circunstancias
especificas de cada caso hacen que el estudio de cada uno de los elementos de la falla
del servicio sea sopesado con mayor o menor minuciosidad dependiendo de la actividad

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del veintidds {22) de octubre de dos mil quince (2013).Radicacidén
ndamero: 52001-23-31-000-2006-00838-01(39045). M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia dei veintiocho (28) de enero de dos mil quince (2015). Radicacién
nimero: 05001-23-31-000-1997-03186-01(30061). Consejero ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)
'HENAO PEREZ, JUAN CARLOS Fundamentos de la Responsabilidad, Mimeo. Universidad Externado de Colombia,
marzo 07 de 2001.
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realizada por el particular (Jardin Juan Pablo Il de Toca) y del deber que pesara sobre
el Estado en esta actividad con respecto al particular.

3. Argumentacion y valoracién probatoria
En el expediente obran las siguientes pruebas:

- Constancia expedida por la Procuraduria General de la Nacién de haberse
agotado el requisito de la conciliacion prejudicial entre los convocantes OLGA
MIREYA RODRIGUEZ CRUZ, RICARDO RODRIGUEZ, LUIS HERNAN
IBANEZ RODRIGUEZ Y ROSA CRUZ RODRIGUEZ, y el ICBF, COMFABOY y
MUNICIPIO DE TOCA (BOYACA), cuyo objeto fue la diferencia litigiosa a la que
se contrae la presente accion. (fls. 29-34 cuaderno 1)

- Totalidad de la Historia Clinica de la Menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ
IBANEZ, expedida por:

1) La ESE CENTRO DE SALUD DE TOCA (fls. 5665-593), donde se destaca lo
siguiente:

» Paciente traido por personal de jardin de Comfaboy “parvulos” por cuadro
clinico de tiempo indeterminado personal de enfermeria de centro escolar
refiere que la paciente fue encontrada inconsciente ctanodtica con abundante
con abundante secrecidén en cavidad oral y nasal, con restos de comida, la
paciente ingresa a centro de salud ciandtica, hipotdnica sin signos vitales,
con respuesta pupilar, se inician maniobras de reanimacion basica, se
realizan 3 ciclos de compresiones toraxicas, con adecuada respuesta.

= Se comprueba pulso cardiaco, se realiza aspiracion de secreciones,
posteriormente nuevamente con descanso de frecuencia cardiaca vy
requerimiento de nueva reanimacién se realiza reanimacion avanzada e
intubacidon orotraqueal con un tuvo N° 4 se realiza frecuncia de reanimacion
avanzada por 20 minutos con adecuada respuesta, se envia paciente con
urgencia vital a clinica salucoop, se comenta paciente con la UCI pediatrica
en salucoop, se envia paciente en ambulancia medicalizada. (fl. 565)

* Paciente sale en compania de familiar, doctor Camilo Sepulveda, auxiliar
Claudia y Conductor Jairo Venegas para Hospital San Rafael puesto que se
llamé a salucoop e informaron que no tenian UCI pediatrica que la enviaran
al Hospital San Rafael de Tunja. (fl. 565)

* Tiene diarrea y vomito cuadro de un dia de deposiciones liquidas sin moco
ni sangre en seis ocasiones, emesis contenido alimentario en varias
ocasiones, no picos febriles, antecedentes negativos, otitis hace 15 dias
manejada con AB. Al, EF, FEG, afebril, mucosa, oral, semihumeda, C/P
Normal. Abd/Blando, no masas ni megalias Psls aumentados Ext/Eutroficas
Neu/ sin déficit.

* Copia del Electroencefalograma Digital donde se tiene como interpretacion
“‘este trazado es anormal por presentar actividad con tendencia paroxistica
generalizada” (fl. 58)

2) El HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA (fls. 35-562) donde se resaltan los
siguientes apartes:

» Paciente que ingresa al servicio de urgencias el dia de ayer hacia el
mediodia remitido de Toca por presentar evento de bronco aspiracion con
paro cardiorespiratorio y falla respiratoria secundaria, fue intubado en dicha
institucion, remiten como urgencia, es valorado por el servicio de pediatria
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de esta institucion y se brindd manejo conjunto uciped pediatria en
urgencias dado que en el momento no habian camas disponibles en ICUP.
Se decidid dejar sedado relajado, fue preciso canalizar arteria femoral
derecha con catéter 24 gmonolumen y vena central subclavia derecha con
catéter bilumen procedimiento realizado por cirujano pediatra sin
complicaciones. Ante mejoria clinica y paraclinica se definié hoy suspender
relajante e inicio de despertar, se decide trasladar a UCIP ante
disponibilidad de camas. {fl. 35)

= ANALISIS: paciente con historia clinica de bronco aspiracién y evento de
paro caridiorespiratorio secundario que requiri6 manejo con 0T, sedacion
— relajacion en quien se realizd estudios pertinentes para evaluacion de
dafio organico secundario a evento de paro descartado edema cerebral.
Resto de paraclinicos muestran mejoria progresiva por lo cual se considera
despertar progresivo y destete de soporte ventilatorio evaluando
comportamiento. Se explica a la mama estado de paciente y plan a seguir,
refiere haber comprendido asi como se explica potenciales riesgos y
secuelas. (fl. 35 respaldo)

*Paciente que se extubd presenta signos de croup postextubacion
requiriendo inicio de anejo con adrenalina adicionalmente se ordena
budesomia y heliox para buscar tratar falla de extubacion. Se realiza el no
pos de heliox y budesomia y se envia a farmacia.

* Paciente bajo técnica de intubacion de secuencia rapida se procede a
intubar con tubo nimero 3,5 con balén (considerado croup), procedimiento
sin complicaciones, traslada a tac cerebral.

* Paciente se traslada a tac cerebral se revisan imagenes con el Dr. Franco
quien considera que hay cambios sugestivos de edema cerebral, se
considera ante evolucién de paciente clinica y radioidgica, iniciar medidas
de neuroproteccién con sedacion relajacion y se solicita relajacion por
neurologia dado que dentro de su evolucion podria illegar a requerir
monitoria de pic. {fl. 36)

= Paciente es ilevada a tac cerebral el cual muestra aumento de edema con
disminucion de cisternas de base respecto dei dia de ayer se espera reporte
oficial, se considera ante signos de herniacion iniciar terapia con solucién
salina hipertonica, pronédstico reservado. (fl. 36 respaldo)

* Previa asepsia ya antisepsia bajo técnica estéril y con vision ecografica Dr.
Prada pasa catéter yugular ascendente procedimiento técnicamente dificil,
pronostico reservado, los padres fueron informados de ia situacion de la
paciente asi como de los riesgos, compiicaciones, y potencial riesgo de
deterioro y muerte refieren haber comprendido lo explicado, refieren que si
ametritan alguna intervencion de urgencia da la autorizacién y que después
firman el consentimiento. Analisis: paciente con lesién cerebral — edema
cerebral 2 evento hipoxico isquémico, actualmente con manejo medico con
mejoria discreta del PIC y de la compliance cerebral continua con medidas
instaladas de neuroproteccion y bolos de manitol, continuara seguimiento
por el servicio de neuro cirugia con el fin de definir necesidad de
craniectomia. (fl. 37)

" Paciente se lleva a tomografia se evidencia edema cerebral sin mayores
cambios se espera reporte oficial pronostico vital y funcional reservado, se
brinda informacién a la mama se explica estado, evolucion de paciente v
alto_riesgo de deterioro y muerte y/o de presentar secuelas neurologicas
importantes. Analisis: paciente estable con imagenes que revelan
persistencia de componente edematoso, continua manejo instaurado
permanece con compromiso de la Compliance Seguimiento de Cultivos. (fi.
38)
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* Se estd disminuyendo soporte vasopresor, se hace vigilancia, se trasladé a
tac revisa Dr. Rincén neurocirujano considera disminucién lenta de edema,
refiere que en el momento no hay indicacién quirargica, cifras de presion
intracardiaca estables se hace seguimiento, se entrega informacién a la
mama telefénicamente. Analisis: paciente con mejoria de edema cerebral
segun datos indirectos pero puede estar presentando trastorno
neuroendocrino perc no es claro ya que el esfuerzo diurético puede estar
induciendo Hiponatremia, mejoria imagenologica segun neurocirugia,
continuandose manejo. (fl. 39)

» Se traslada a paciente a tac cerebral sin complicaciones, evidenciando
descenso del edema cerebral, se esperara reporte oficial y valoracién por
neurocirugia para definir inicio de despertar. Analisis: paciente estable con
mejor comportamiento hemodinamico y venftilatorio se avanzara en
descenso de medidas de neuroproteccidn luego de valoraciéon por
neurocirugia. Pronéstico reservado por alto riesgo de morbimortalidad. (fl.
42)

»Paciente con gases que revelan acidosis respiratoria, trastorno de
oxigenacion leve se hace seguimiento Glucometria adecuada, se hablay se
explica a familia la condicién de_paciente asi como la probabilidad de
secuelas neurologicas severas, entre ellas alteracion visual, auditiva,
convulsiones, movimientos entre otras. Analisis: paciente con evento de
paro y edema cerebral secundario, con alto riesgo de secuelas neurolégicas
incapacitantes, lo cual se les ha explicado a los padres (fl. 43 respaldo)

» Andlisis: paciente con evolucién estacionaria mostrando _signos de
compromiso de sistema nervioso central se considera continuar manejo
establecido y se espera evaluacion por neuropediatria y fisiatria. (fl. 44
respaldo)

» Analisis: paciente quien presenta evolucién estable sin deterioro, se hace
seguimiento clinico paraclinico, neurolégicamente parece presentar
secuelas neurolégicas importantes, se considera vigilancia clinica y
seguimiento por neuropediatria. (fl. 45)

» Diagnostico de egreso donde se indica que:1) falla respiratoria mixta; 2)
Broncoaspiracion; 3) antecedente de paro cardiorespiratorio; 4) Edema
cerebral secundario; 5) sindrome de hipertensién endocraneana; 6)
sindrome de cerebro perdedor de sal; 7) riesgo de lesiones seculares
neurologicas multiples; 8) riesgo de progresion a edema cerebral maligno y
muerte_encefdlica; 9) disfuncion hepéatica en mejoria; 10) neumonia
broncoaspirativa; 11) trastorno acido-base en mejoria; 12) ceguera vs
estatus convulsivo parcial; 13) desacondicionamiento fisico. (fl. 46)

» Analisis: paciente con importantes secuelas neuroldgicas derivadas de su
evento hipoxico inicial. Actualmente con componente de hipertono
generalizado continua manejo conjunto con neuropediatria y rehabilitacion
integral. (fl. 49)

* Diagnoéstico de egreso donde se indica que:1) falla respiratoria mixta; 2)
lesiones seculares neurolégicas multiples secundario  3-4; 3)
broncoaspiracion; 4) antecedente de paro cardiorespiratorio; 5)
desacondicionamiento fisico en manejo; 6) estatus convulsivo parcial
Edema cerebral secundario A 3-4 resuelto sindrome de hipertension
endocraneana resuelto; 7) sindrome de cerebro perdedor de sal resuelto,
riesgo de progresidbn a edema cerebral maligno y muerte encefdlica
superado, disfuncion hepatica resuelta, neumonia broncoaspirativa tratada
trastorno acido-base resuelto. (fl. 50)

3) LalPS CENTRAL DE ESPECIALISTAS DE TUNJA (Clinica Saludcoop), la cual
fue expedida en medio magnético.
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» Enfermedad actual: paciente de 26 meses _remitida por paralisis cerebral.
Antecedentes: patologicos: encefalopatia hipéxica sindrome convulsivo en
manejo con carbamazepina al 2% 6 cc cada 8 horas. Quirargicos: derivacién
ventriculo-peritoneal. Traumaticos: negativos. toxicoalérgicos: negativos.
perinatales: nacié normal pero tuvo broncoaspiracion alimenticia e hizo paro
respiratorio. rx. de caderas: muestra luxacion de cadera derecha. rx. de
columna toracolumbar: muestra leve escoliosis.

»Enfermedad actual: paciente con antecedente de estado post paro
cardiorespiratoira y encefalopatia hipoxico isquémica secundaria asocia
epilepsia permanece libre de convulsiones.

» Enfermedad actual: conocida por encefalopatia hipoxico isquémica por
broncoaspiracion con epilepsia secundaria ultima convulsién en abril de
2013 - le aumente la dosis a 5 cc vo cada 8 hors (21 mg / kg / dia) - con
hospitalizacion por neumonia recibe clonazepan 1 gota cada 12 horas y
levomepromazina 1 gota cada 12 horas . rxs. estrefimiento alimentacion
con soperas - y coladas.

* Enfermedad Actual: asiste a control - tiene importante mejoria del estado
de alertamiento hace seguimiento visual inicio baibuceo y abre las manos,
aun no agarres aun no sonrie, intenta sosten cefalico. Succiona pero tiene
dificultades para la deglucién, asiste a terapias f-o-l en fisioter - toma
clonazepam 1 gota cada 12 horas y carbamazepina 5 cc vo cada 12 horas

» Paciente con antecedente de encefalopatia hipoxica secundaria a cuadro
de broncoaspiracion, cuadro que presento6 al afic de vida, secuelas de rdpm,
y epilepsia tto actual con tegretol 5 cc cada 12 horas. clonazepam 1 gotaal
dia levomepromazina 1 gota cada 12 horas. Manejo gastrostomia. Refiere
cuadro de 2 semanas de crisis convuisivas de tipoe ténico inicialmente
ocasionales y desde hace 3 dias progresan hoy con 4 episodics de tipo
tonico mas supra versién de la mirada, no relajacién de esfinteres.

* Paciente remitida de hsrt , a donde ingresa el dia 01 junio de 2012, por
cuadro de dificultad respiratoria, apnea y falla ventilatoria, cuadro que se
presenta posterior a la ingesta, fue manejada en Toca de donde remiten
como urgencia vital, ingresa a UCi pediatrica donde permanece por 27
dias, durante su estancia en UCI presenta signos de hipertension
endocraneana 2ria a edema cerebral severo que requirid colocacién de
cateter de pic por 10 dias , se realiza proceso de destete de ventilacién con
adecuada tolerancia, sin embarge se considerd la posibilidad aita de
secuelas neurolégicas, se continua manejo anticonvulsivante, proteccion
gastrica, ademas de manejo antihipertensivo

* Paciente remitida de hsrt a donde ingresa el dia 01 junio de 2012 por
cuadro de dificultad respiratoria y apnea y falla ventilatoria cuadro que se
presenta posterior a la ingesta fue manejada en toca de donde remiten
como urgencia vital ingresa a la uci pediatrica donde permanece por 27
dias durante su estancia en uci  presenta signos de hipertension
endocraneana 2ria_a edema cerebral severc que requirié colocacion de
catéter de pic por 10 dias se realiza proceso de sedetete de ventilacion con
adecuada tolerancia sin embarge se consideré la posibilidad alta de
secuelas neurolégicas se continua manejo anticonvulsivante proteccién
gastrica ademas de manejo antidepresivo

» Paciente con antecedente de encefalopatia hipoxica secundaria a cuadro
de bronco aspiracion, cuadro que presentd al afio de vida, secuelas de
rdpm, y epilepsia tto actual con tegretol 5 cc cada 12 horas, clonazepam 1
gotaal dia levomepromazina 1 gota cada 12 horas, manejo gastrostomia,
Refiere cuadro de 2 semanas de crisis convulsivas de tipo tdénico
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inicialmente ocasionales y desde hace 3 dias progresan hoy con 4 episodios
de tipo ténico mas supra versidon de la_mirada, no relajacién de esfinteres.

Convenio No. 341 de fecha 22 de junio de 2007 de cooperacién suscrito entre el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF y la Alcaldia de Toca — Boyacs,
cuyo objeto era aunar esfuerzos para la integracién y calificacion de los nifios y
menores de seis afos con vulnerabilidad socioeconémica preferentemente de
niveles 1 y 2 SISBEN a través de la organizacién de Hogares Comunitarios de
Bienestar Multiples. (fls. 595-599)

Convenio No. 965 de fecha 27 de diciembre de 2007 suscrito entre el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF la Alcaldia de Toca — Boyacay la Caja
de Compensacion Familiar de Boyaca (junto con su Modificatorio No.1, de fecha
27 de diciembre de 2007), junto con la constancia expedida por la Secretaria
General del Municipio de Toca. (fls. 600-608)

Certificaciones sobre expectativa de vida para las mujeres en Colombia segun el
DANE vy la Presidencia de la Republica. (fls. 609-610)

Certificaciones en original expedidas por COMFABQOY sobre matricula de la
menor SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, personal a cargo de la Sala-
Cuna, Auxiliar de Enfermeria, y Administradora del JARDIN SOCIAL SUENOS DE
AMOR JUAN PABLO Il, para el dia 31 de mayo de 2012, asi como constancia de
sus funciones para la misma fecha. (fls. 611-624)

Concepto suscrito por el Doctor JAVIER BENITEZ, Medico Fisiatra donde se
sefiala que “la paciente en mencién presenta cuadro clinico de cuadriplejia
espastica secundaria a encefalopatia, hipoxia severa. El proceso de rehabilitacion
ha sido muy lento en su respuesta lo cual hace que su pronéstico sea muy
reservado (impredecible en este momento)” (fl. 625)

Concepto suscrito por €l Doctor FRANCISCO MOJICA RODRIGUEZ, Oftalmologo,
donde se tiene como diagnostico principal “disminucién indeterminada de la
agudeza visual en ambos ojos”. (fl. 626)

Copia de la Epicrisis expedida por el Instituto ROOSEVELT, relacionada con
intervencién quirlrgica practicada a la menor, donde se tiene como motivo de la
consulta “Ingresa para cirugia de sus caderas, paciente de dos afios dos meses
con luxacién paralitica de su cadera derecha y coxa valga izquierda ingresa a esta
institucién para correccién quirdrgica con reduccion abierta mas osteotomia
femoral varizante del femur con acortamiento, y osteotomia pélvica en cadera
derecha. Ademas presenta coxa valga izquierda. (fls. 627-634)

Certificacién entregada por FISIOTER sobre terapias realizadas a la menor
SHARITH DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, al inicio del tratamiento. (fls. 635-639)
Copia del Convenio 025 de asociacién celebrado entre el municipio de Toca,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Caja de Compensacion Familiarde
Boyaca “COMFABOQY" para administrar un Jardin Social del 15 de enero de 2013,
cuyo objeto lo constituye la administracion y mantenimiento del Jardin Socia, de
atencion integral a la nifiez vulnerable hasta los 5 afios de edad, que vive en el
municipioc de Toca y que ese dia no se encontrara beneficiada en Hogar
Comunitario, Hogar Infantil u otro programa publico similar, a través de un jardin
social. (fls. 812-817)

Copia de solicitud de prorroga suscrita por el Director administrativo de Comfaboy
de 31 de octubre de 2013 donde se informa que se dara cumplimiento a la clausula
décimo segunda, la cual permite prérroga de! Convenio por acuerdo entre las
partes previa verificacién de la certificacion de la inversion de los recursos. (fl. 818)
Copia de solicitud de renovacion del convenio suscrito por el Alcalde de Toca de
30 de octubre de 2013 donde se informa que como quiera que se encuentra a
punto de entrar en vigencia la Ley de garantias electorales, la que se debe aplicar
se solicita ordenar a quien corresponda, adelantar el proceso tendiente a renovar
el convenio o firmar el nuevo antes del 8 de noviembre, (fl. 819)
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Copia del informe presentado por las docentes Martha Lucia Jimenez Ortiz y
Fabiola Liseth Cemerge Becerra y la auxiliar de cocina Miriam Soley Perez, de
fecha de 31 de Mayo de 2012 (fls. 820-821)

Copia de oficio JST-1340.57.16 del 6 de junio de 2012, suscrito per la senora Lida
Sorany Fonseca Zambrano Auxiliar de enfermeria del Jardin Social {Hogar
Multiple) Suefios de Amor Juan Pablo 11 de la localidad de Toca (Boyaca). (fl. 820)
Oficio de 27 de noviembre de 2015 por medio del cual la Gerente de la Clinica
ESIMED Tunja allega copia de la historia clinica compieta de la menor Sharith
Dayana Rodriguez |banez identificada con la NUIP N° 1011210568, por la
atencion prestada en la institucion. (fl. 800)

Oficio de 09 de diciembre de 2015 el Jefe de Departamento de Aportes y Subsidio
informo las direcciones registradas en su sistema de informacion de las sefioras
JIMENEZ ORTIZ MARTHA LUCIA y FONSECA SAMBRANO LIDA ZORANYI. {fl.
909)

Oficio N° 056 suscrito por la Fiscal 27 Local donde se informa que revisados los
sistemas de informacion con los que cuenta la Fiscalia General de la Nacidn, tal
como lo es SPOA (Sistema Penal Oral Acusatorio) no se encontrd ninguna
investigacion que se haya o se esté adelantando por los hechos sucedidos el 31
de mayo de 2012. {fl. 908)

Oficio de 01 de diciembre de 2015 suscrito por el Secretario de Hacienda de Toca
donde certifica que el municipio de Toca no ha efectuado pagos por concepto de
labor prestada por personal docente y administrativo del Jardin Social Multiple
suefios de amor Juan Pablo il del municipio de Toca. {fl. 304)

Oficio de 23 de noviembre de 2015 suscrito por la Coordinadora Centro Zonal
Tunja 1 del ICBF donde se informa que el componente alimentario y nutricional de
los programas misionales del ICBF se disefia acorde con las caracteristicas de la
poblacion objeto de atencion y que se establecen lineamientos técnico-
administrativos y operativos para todas sus modalidades, entre ellas incluidos los
Hogares comunitarios en todas sus formas (FAMI, Familiares, Grupales, Multiples,
Multiples Empresariales y Jardines Sociales) para la atencion a los nifios y nifias
hasta 5 arfios de edad en ios cuales se indica que “El aporte nutricional de fa
alimentacion para los nifios y nifias que asisten al Hogar Comunitario Tradicional
en jornada completa, debe cubrir diariamente entre 65% al 70% de las
recomendaciones diarias de energia y nutrientes, segin grupos de edad y de
acuerdo con fo definido en las minutas patron. Diariamente se le debe suministrar:
un refrigerio en la mafiana, Almuerzo y un refrigerio en la tarde”

Ademas alli se refirid que el disefio o actualizacién de la minuta patron es
responsabilidad de la Direccidn de la Nutricidn en coordinacion con las direcciones
responsables de los programas. La minuta patron establece las caracteristicas
necesarias para programar ya que en caso de contar con poblacion que requiere
atencion especial comao: pobiacion en situacion de discapacidad y/o con alteracion
de la deglucidén voluntaria y poblacion de grupos étnicos el nutricionista debera
modificar la alimentacion a suministrar. También se adjunta minuta patrén con
tiempos de consumo semanal establecida para hogares comunitarios. (fls. 886-
891)

Copia del informe pericial de clinica forense del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses - Seccional Boyaca de 30 de noviembre de 2015 donde
se tiene como analisis, interpretacion y conciusiones que para determinar la
incapacidad legal y secuelas si las hubiere es necesario el envid de informacion
suplementaria como capia de la Gltimas valoraciones de neuropediatria, fisiatria,
gastroenterologia, ortopedia, oftalmologia, cirugia pediatrica, que incluya
conceptos sobre la relacion causa efecto sobre los hechos materia de informacion
y los hallazgos clinicos determinados en el paciente, los estudios que sustentan
los diagnosticos y el caracter de funcionalidad debe aportar copia completa y
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actualizada de la historia clinica de atencion de los hechos del Hospital de Toca y
Hospital San Rafae! de Tunja y nuevo oficio petitorio por la autoridad conocedora
de! caso. (fls. 952-953)

Copia del informe del Instituto de ortopedia infantil Roosevelt evaluacion funcional
motora nivel de independencia donde se tiene como concepto paralisis cerebral
espastica. (fls. 954-989)

Copia del informe de patologia — laboratorio de patologia donde se tiene como
diagnostico esofagitis grado 1, biopsias de antro y duodeno normales. (fl. 961)
Copia del reporte de contra referencia — respuesta de solicitud de servicios
expedido por el gastro pediatra de la Fundacion Cardio infantil donde se tiene
como diagnostico enfermedad del reflujo gastroesofagico sin esofagitis. (fls. 990-
991)

Copia de la compiementacion del informe de 30 de noviembre de 2015, rendido
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses — Seccional
Boyaca donde se informa “reporta una limitacién severa del movimiento voluntario,
incapaz de sostener la cabeza y el tronco en posiciones antigravitatorias. Las
limitaciones para sentarse y ponerse de pie no son compensadas con el uso de
dispositivos tecnoloégicos y la nifia no tiene una forma de movimiento
independiente y tiene que ser trasportada.

Paciente con antecedentes de paralisis cerebral secundario a paro
cardiorespiratorio por broncoaspiracion a los 12 meses de edad, con secuelas
neurologicas de retardo severo psicomotor, no contacto con el medio, con paralisis
cerebral espastica y encefalopatia hipoxica con epilepsia focal sintomatica,
hidrocefalia con derivacion ventriculo-peritoneal. Presentd luxacion de cadera
paralitica derecha y cadera en riesgo de luxacion izquierda.

La evolucion del instituto de ortopedia Rooseevelt de fecha 19/08/2015 describe
que la menor se comunica mediante la modalidad no verbal, caracterizada por no
fijar {a mirada en objetos, no realiza seguimiento visual ante objetos que se
desplazan en plano horizontal, vertical y en movimiento, adicionaimente no se
evidencia interés en la busqueda de objetos. Se evidencia que no realiza ubicacion
de fuente sonora en los diferentes planos y ante el llamado verbal por su nombre
no responde. No se observan reacciones ante las texturas suaves, asperas o ante
los miembros de la familia y/o desconocidos. Mediante llanto y/o sonrisa, expresa
agrado o desagrado ante los objetos, personas y situaciones en los diferentes
contextos. Presenta un marcado retraso en el desarrolio comunicativo con
respecto a su edad cronologica.

Conclusion: con base en las descripciones medicas vistas en las historias clinicas
aportadas se puede concluir que se trata de un caso de una menor de 4 afnosy 9
meses quien al afo de edad presentd una broncoaspiracion que desencadeno un
paro cardiorespiratorio generando una encefalopatia hipoxica por falta de
oxigenacion cerebral, dejando secuelas neuroldgicas severas como paralisis
cerebral espastica y encefalopatia hipoxico con epilepsia focal, con retardo severo
psicomotor, con imposibilidad de mantener contacto con el medio externo, sin
comunicacion_verbal _con alteraciones visuales, auditivas y para la deglucion,
alimentandose mediante gastrostomia, y con epasticidad de las 4 extremidades,
Jo que implica limitacion severa para la movilidad y la deambulacion, la cual tiene
gue hacerse con el concurso de terceras personas.

En estas condiciones clinicas, se puede concluir que j|a menor Sharith Dayana
Rodriquez Ibanez presenta un retardo severo de las funciones psicomotrices que
implican incapacidad para comuhicarse con el medio externo frente al cual no hace
contacto.
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Toda esta serie de alteraciones patolégicas _que presta la _menor,__son
consecuencia directa de |a falta de oxigenacién cerebral sufrida durante el paro
cardicrespiratoric gue fue desencadenado por la broncoaspiracion, dejan secuelas
neurolégicas severas que fraducidas en el lenguaje médico forense pueden
calificarse como una perdida funcional del érganc del sistema nervioso central. (fl.
993)

- Copia del oficio de 19 de abril de 2016 por medio del cual el Director Administrativo
y financiero de la Junta Regional de Calificacién de invalidez de Boyaca donde
informo que en reunién celebrada el dia 16 de abril de 2016, la Junta Regional se
constituyé en audiencia para proferir el dictamen N° 1482016. (fl. 1013)

- Copia de dictamen de determinacién de origen y/o perdida de [a capacidad laboral
y ocupacional donde se informa que la menor Sharith Dayana Rodriguez Ibafiez
tiene una pérdida de la capacidad laboral y ocupacional del 100%; nivel de pérdida:
invalidez, requiere dispositivos de apoyo: si; enfermedad progresiva: si;
enfermedad de alto costo catastrofica; si. (fls. 1013-1014)

- Oficio de 20 de febrero de 2016 suscrito por el Director del Instituto Hipdlito
Machado — Cruz Roja Colombiana donde manifiesta que revisados los archivos de
dicha institucion se pudo encontrar registro de asistencia al curso de primeros
auxilios realizado en la ciudad de Duitama el 10 de octubre de 2012. (fl. 938)
Copia del formato de asistencia Interna Educacién Informal donde figuran los
nombres de Miriam Solei Pérez, Fabiola Liseth Camargo, Nidia Carolina Caicedo
Ochoa, Martha Lucia Jiménez Ortiz. (fis. 939-940)

- Oficio de 28 de enero de 2016 por medio del cual el Jefe de Grupo de Gestién
Humana COMFABOY informé que las siguientes personas no fueron capacitadas
en primeros auxilios antes del 31 de mayo de 2012: Martha Lucia Jiménez Ortiz,
Nidia Carolina Caicedo Ochoa, Lida Soranyi Fonseca Sambrano, Miriam Solei
Pérez, Andrea Alba Guerrero, Angela Liliana Suarez, Fabiola Liseth Camargo
Becerra. (fl. 945)

4. Caso concreto.

El despacho encuentra que en el sub examine se debe determinar si las entidades
demandadas son administrativa y patrimonialmente responsables de los perjuicios
ocasionados a los demandantes con ocasion de las lesiones patologicas y
complicaciones de salud que presenta la menor Sharith Dayana Rodriguez |bafez,
ocasionadas por presunta bronco aspiracion mientras le suministraban alimentos.

Para resolver este problema el despacho considera necesario abordar el estudio
metodologico de los siguientes temas: i) Del deber de proteccion y cuidado de los
establecimientos educativas frente a sus alumnos; ii) De la atencidn brindada a la menor
Sharith Johana Rodriguez Ibafez por los miembros del plantel educativo; iii) De la
capacitacion del personal del Jardin Multipie Suefios de Amor Juan Pablo il del municipio
de Toca para brindar primeros auxilios.

4.1 Del deber de proteccion y cuidado de los establecimientos educativos frente a
sus alumnos.

El deber que recae sobre las instituciones educativas de proteccion, vigilancia y cuidado
encuentra su justificacion, ya que, lo menores que se encuentran bajo su cuidado no
tienen la madurez para tomar decisiones que comporten el beneficio o perjuicio para
estos 0 sus companeros. Por tal razén, los menores se encuentran en estado de
subordinacion y obediencia frente a sus directivas que deben guiarlos y propender por su
bienestar fisico y mental, esto lleva consigo el deber de cuidado de los menores y la
posicion juridica de garantia respecto de los mismos.
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En efecto, el Jardin Social Multiple Suefios de Amor Juan Pablo Il del municipio de Toca
mantenia una posicion de garante respecto de la menor Sharith Dayana Rodriguez
Ibafiez, quien no solo era una menor sino que para la época de los hechos tenia una
edad de poco mas de un afo, razdn por la cual con mas veras ésta se encontraba en un
estado de subordinacion frente a sus cuidadores, que como ya se advirtid se acompasa
perfectamente con las obligaciones de proteccidon y cuidado que debian tener respecto
de la menor.

Sobre el deber de cuidado de las instituciones educativas respecto de sus estudiantes el
Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente:

“Sobre este punto, concemniente al deber de cuidado que pesa sobre las instituciones que
prestan el servicio pablico de educacion, vale decir que este imperativo obedece a
razones de tipo subordinario y de garantia, en el entendido de que guien asume el
proceso educativo adquiere, automaticamente, y por via Constitucional y Leqal, Ia
obligacién de velar por quienes acuden a ese proceso, teniendo en cuenta que, por
regla general, se trata de menores de edad inmersos en la busqueda del
conocimiento, los que por esa sola razén ameritan un grado especial de proteccion;
en olras palabras, dado que el proceso formativo abarca, en principio, a la nifiez y a la
juventud, quienes dirijan ese recorrido, deben, ademas de cultivar en los destinatarios
los saberes_propios sequn los estandares educacionales, proteger la vida e
integridad fisica de los mismos, la cual puede verse perturbada por razones propias
de interaccion o _por otros eventos adversos. £n razdn a esa exposicion social, y a la
subordinacion existente entre los menores y los educadores o directivas, se genera una
posicion de garantia, por lo tanto el prestador del servicio esta obligado a asumir el
rol de garante de los derechos de guienes estan bajo su custodia y cuidado’*.
(Destaca el despacho)

El maximo organo de lo contencioso administrativo ha precisado con particular sindéresis
respecto de del deber de custodia y cuidado de los establecimientos educativos, asi como
de la posicion de garante que ostentan respecto de los menores que tienen a su cuidado
lo que se cita in extenso:

“El articulo 2347 def Codigo Civil, establece que 'toda persona es responsable, no sélo de
sus propias acciones para el efecto de indemnizar ef dafio,sino del hecho de aquellos
que estuvieren a su cuidado’.

"Asi los directores de colegios v escuelas responden del hecho de los discipulos mientras
estdn bajo su cuidado, y los artesanos y empresarios, del hecho de sus aprendices o
dependientes, en el mismo caso.

“La custodia ejercida por el establecimiento educativo debe mantenerse no sélo
durante el tiempo que el alumno pasa en sus instalaciones, sino también durante el
que dedica a la realizacion de otras actividades educativas o de recreacion promovidas
por éste, incluyendo paseos, excursiones, viajes y demas eventos tendientes al desarrolfo
de programas escolares.

“El deber de cuidado surge de la relacién de subordinacion existente entre el docente y el
alumno, pues el primero, debido a la posicion dominante que ostenta en razén de su
autoridad, tiene no sélo el compromiso sino la responsabilidad de impedir que el segundo
actue de una forma imprudente.

"Sobre este tema, la doctrina ha dicho:

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del veintiocho (28) de enero de dos mil quince (2015). Radicacién
niimero: 0500!-23-31-000-1997-03186-01(30061). Consejero ponente: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ (E).
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“Para encontrarse en condiciones de reprochar una falta de vigilancia al demandado,
la_victima debe probar que aquél soportaba esa obligacion de vigilancia en el
momento preciso de la realizacién del dafio... La obligacion de vigilancia se extiende
incluso a las horas consagradas al recreo y a los paseos, comienza desde que el alumno
queda autorizado para entrar en los locales destinados a la ensefianza y cesa desde el
instante en que sale de ellos, a menos que el profesor se encargue de la vigilancia de los
alumnos durante el trayecto entre el colegio y la casa; subsiste también aunque no sea

ejercida efectivamente, si el profesor se ausenta sin motivo tegitimo™.

“Agréguese a lo dicho que si bien dentro de fas nuevas tendencias pedagogicas, fa
educacion que se imparte en los colegios debe respetar ciertos parémetros de libertad y
autonomia, eflo no obsta para que se adopten las medidas de seguridad necesarias con ef
fin de garantizar la integridad fisica de los alumnos, respetando desde luego la
independencia que se les otorga.

“Este deber encuentra su fundamento en la proteccion que debe brindarse al alumno, no
so6lo respecto de los dafios que éste pueda causarse a si mismo, sino también de los que
pueda ocasionar a los demas.

“El centro educativo se erige en garante y adquiere la obligacion de responder por
los actos del educando que pudieran lesionar derechos propios o ajenos, es decir,
que la obligacién de cuidado de los maestros con respecto a los alumnos origina
responsabilidad de los centros educativos y de los mismos maestros por cualquier
dano que los alumnos puedan llegar a causar o_sufrir, aungue aquellos pueden
exonerarse de responsabilidad si demuestran que actuaron con absoluta diligencia ¢ que
el hecho se produjo por fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la victima,

“Asi Io establece el inciso final del articulo 2347 del Codigo Civil: 'Pero cesara la
responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad
les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho”.

‘No obstante, sin consideracion a la edad de los alumnos, las entidades educativas
responderan por los dafos que se generen como consecuencia de los riesqos que
ellas mismas creen _en el ejercicio de las actividades académicas, sin que le sea
exigible a los alumnos y_ padres asumir _una actitud prevenida frente a esas
eventualidades, en razon de la confianza que debe animar las relaciones entre
educandos, directores y docentes. Asi por ejemplo, los establecimientos educativos y los
docentes responderdn por los dafios que Se cause en ejercicio de una practica de
laboratorio, cuando el profesor encargado de la clase confunda sustancias quimicas y
ocasione una explosion en la que muere ¢ resulta lesionado el alumno que las manipulaba.
En este caso, es evidente la responsabilidad de la institucion educativa y del docente, pues
es éste quien posee la instruccion acadeémica necesaria para hacer seguras dichas
practicas, sin que sea exigible a los alumnos y padres cerciorarse previamente de la
correccion de tales préacticas.

“En oportunidades anteriores, la Sala ha deducido la responsabilidad de los centros
educativos por la falta de vigilancia sobre los alumnos, atn en la realizacion de actividades
recreativas, cuando no se extreman las medidas de seguridad para evitar el peligro que
éstos puedan sufrin. No obstante, en esas decisiones se ha reconocido que, inclusive en
relacion con alumnos menores de edad hay lugar a analizar si su conducta contribuy6
igualmente a la realizacion del dafio, para disminuir el valor de la indemnizacion”.

]

33 Nota original de la sentencia citada: MAZEAUD TUNC. Responsabilidad Civil Delictual y Contractual Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa América, 1977, primer tomo, volumen I, pdg. 545.

2% Sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 7 de septiembre de 2004, expediente 14.869 C.P.
Nora Cecilia Gomez Molina.
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De lo anterior, es dable colegir que los centros educativos tienen la responsabilidad de
vigilar la conducta de los jovenes que estan bajo su cuidado, si no lo hicieren dichas
instituciones y los mismos maestros pueden llegar a responder por cualquier dafo que
los alumnos puedan liegar a causar o sufrir. Ademas, la custodia ejercida por el
establecimiento educativo es la fuente de la cual se deriva su deber objetivo de cuidado
respecto de los menores a su cargo y de contera la posicién de garante que impone
obligaciones de cuidado en cabeza de las instituciones educativas para con sus
estudiantes, mas aun, cuando los mismos dependen totalmente del cuidado de sus
profesores, debido a que en ocasiones estos no pueden valerse por si mismos como es
el caso de la menor Sharith Dayana Rodriguez Ibafiez, quien para la época de los hechos
sobrepasaba con escases el afio de edad.

En consecuencia, cuando se demuestre que la institucion educativa ha faltado a sus
deberes de cuidado y proteccion de los menores que mantienen a su cargo ésta debe
responder por los perjuicios que se causen como consecuencia del quebrantamiento del
deber objetivo de cuidado que permanentemente ostenta. Asi lo ha sostenido el Consejo
de Estado:

“La responsabilidad de los centros educativos puede resultar comprometida a titulo
de falla cuando se producen accidentes que afectan [a integridad fisica de sus
alumnos, por hechos originados como consecuencia de un descuido o negligencia
de los directores o _docentes encargados de custodiarlos, situacién que puede
ocurrir no sélo dentro de las instalaciones del plantel educativo sino fuera de él, como
por ejemplo durante ef tiempo destinado a fa realizacion de otras actividades educativas o
de recreacion promovidas como parte def desarrofio infegral de programas escolares. Es
indudable que el deber de vigilancia y cuidado se origina en el &mbito de la relacién
de subordinacién existente entre el docente v el alumno, toda vez que el primero,
debido a la posicion dominante que ostenta en razén de su autoridad, tiene no sélo
el compromiso sino la responsabilidad ineludible de impedir que el sequndo actue
de una forma imprudente y alejado de los patrones normales de comportamiento gue
debe observarse en todo momento, de tal suerte que el centro educativo se convierte
en garante y adquiere la obligacion de responder por los actos del estudiantado que
pudieran lesionar derechos propios o ajenos.

“En relacion con este aspecto, la Sala, de tiempo atras, ha fenido oportunidad de
pronunciarse en ofras ocasiones, para reafirmar que a las autoridades educativas les
asiste un deber de proteccion y cuidado_de los alumnos que Se encuentran a su
cargo, de tal suerte que se garantice su sequridad y se vigile su comportamientc con
miras a evitar la produccion de dafos propios o ajenos, deber que surge simple y
Hanamente porque los estudiantes se encuentran bajo la tutela de los directivos y docentes
durante su permanencia en las instalaciones educativas o con ocasion de su participacion
en actividades afines de tipo académico, cultural o recreativo organizadas por sus

directivas, dentro o fuera de las mismas (...)"%.

Como ya se referenci6 éste tipo de responsabilidad, cuyo punto de partida normativa es
el articulo 2347 del Cédigo Civil contempla la posibilidad de la existencia de
responsabilidad que surge ante una omision que quebranta fa garantia de cuidado sobre
guienes estan bajo su custodia y subordinacion ello a partir del desconocimiento de
contenidos de raigambre obligacional, como el cuidado y proteccién que se debe para
con las personas que se encuentran bajo su cuidado.

Asi las cosas, el Jardin Social Mditiple Suehos de Amor Juan Pablo Il del municipio de
Toca, tenia a cargo la vigilancia, cuidado y seguridad de los estudiantes, especiaimente
de los nifios que pertenecian al grupo denominado “sala cuna”, es decir respecto de los

» Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de agosto de 2000, expediente 18.627, C.P. Gladys Agudelo
Ordoéfiez.
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menores de un ano de edad o que hubieran superado este margen si que estuvieren en
condiciones de pertenecer al siguiente grupo llamado “caminadores” como es [a situacion
en que se encontraba la menor Sharith Dayana Rodriguez 1bariez.

Con base en lo anterior, el despacho en el siguiente acapite de esta sentencia debera
estudiar si se encuentra acreditada alguna eventual falla del servicio que se pueda
endilgar al Jardin Social Multiple Suefos de Amor Juan Pablo Ii dei municipio de Toca.

Sin embargo, previo a ello, considera necesario este juzgado establecer cual de las
entidades demandadas — COMFABQY, Municipio de Toca o ICFB o todas en forma
solidaria- que responde por la direccién y manejo del jardin, ya que, esta seria |la entidad
o entidades que deberian responder ante una eventual condena, 0 en caso de que sean
varias las entidades que comparten la responsabilidad sobre la administracidon del centro
educativo deberan responder solidariamente por los eventuales darios causados a los
demandantes.

Ahora bien, encuentra el despacho que dentro del plenario copia de los convenios No.
341 de fecha 22 de junio de 2007 de cooperacion suscrito entre el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar — ICBF y la Alcaldia de Toca — Boyaca?s (fls. 595-599). Asi como
del convenio No. 965 de fecha 27 de diciembre de 2007 suscrito entre el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF la Alcaldia de Toca — Boyaca y la Caja de
Compensacion Familiar de Boyacéd®” (junto con su Modificatorio No.1, de fecha 27 de
diciembre de 2007), junto con la constancia expedida por la Secretaria General del
Municipio de Toca. (fls. 600-608)

Sobre este ultimo convenio 965, se evidencia que en la clausula cuarta, denominada
Compromisos de la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca “COMFABOY" se
establecen las siguientes obiigaciones a su cargo:

“1) Prestar atencién integral a nifios de tres 3 meses a menores de 6 anos, pertenecientes
a fos niveles uno (1) y dos (2) del Municipio de Toca Boyacd; 2) Administrar el Hogar
Muitipfe en forma eficiente; 3) Designar el personal adecuado para el funcionamiento
del hogar quienes deberan ser residentes del mismo y asumir el costo del
mismo. 4) Iniciar actividades una vez se obtenga por parte del ICBF la construccion def
Hogar Multiple v el Municipio entregue la dotacion adicional que se requiera. 5) incluir
dentro de sus presupuesto los recursos necesarios para los gastos de
administracion, elaboracion de minutas patrén, dotacion de elementos de aseo, Utiles
de oficina para la parte administrativa, v elementos necesarios para la parte operativa
(desarrolfo de las actividades fudicas y pedagdgicas) y el pago de la planta de personal;
6) Compromiso de la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca “Comfaboy”, la operacion
del Hogar Multiple se asumira con cobertura de 120 ninos, no hay reconversion del hogar
comunitario tradicional se dara ampliacion de cobertura 7) Las demas que fe corresponda
de acuerdo a fa naturaleza def convenio”. (fl. 603 cuaderno 1)

De Ia iectura de la clausula trascrita se advierte que a COMFABOQY le correspondia: 1)
designar el personal adecuado para el funcionamiento dei jardin; 2) incluir dentro de su
presupuesto el pago de la planta de personal, por tal razén, es sobre esta entidad que

26 Cuyo objeto era aunar esfuerzos para la integracién y calificacidén de los nifios y menores de seis afios con vulnerabilidad
socicecondmica preferentemente de niveles 1 y 2 SISBEN a través de la organizacion de Hogares Comunitarios de
Bienestar Multiples.

%7 El cual tenia por objeto aunar esfuerzos técnicos y econdmicos para la integracién y calificacion de la atencion de los
nifios y nifias con vulnerabilidad socioeconomica preferentemente de niveles 1 y 2 SISBEN a través de la organizacion
de un (1) hogar comunitario de bienestar mtltiple en el municipio de Toca — Boyacd, sufragando por parte Comfaboy los
gastos de administracidn del hogar multiple en los siguientes aspectos: elaboracion de las minutas patron, elementos de
aseo, Utiles de oficina para la parte administrativa, elementos necesarios para la parte operativa y el pago de la planta de
personal, como estrategia de cualificacidn del servicio prestado a la niilez y la familia.
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recae la responsabilidad de que habla el articulo 2347 del Cdodigo Civil referente a Ia
omision que gquebranta la garantia de cuidado sobre quienes estan bajo su custodia y
subordinacion.

En consecuencia, en caso de que se llegare a una eventual condena por una falla en el
servicio, por la mala atencion del personal del jardin Juan Pablo Il, la entidad que debe
entrar a responder por el personal que selecciond para trabajar en el jardin seria
COMFABOY como particular en ejercicio de un servicio plblico como lo es la educacion
y no el municipio de Toca o el ICBF, pues las obligaciones de estas entidades son
distintas y no estan vinculadas con la administracién de! Hogar Mdltiple y mucho menos
con la seleccion del personal idéneo asi como de su vigilancia y control.

Con base en lo anterior, se impone al despacho de entrada declarar probadas las
excepciones de “Falta de legitimidad en la causa por pasiva” y “Falta de causa juridica
para la vinculacion del municipio de Toca” propuestas por el apoderado del Municipio de
Toca; asi como las de “Falta de causa” “Falta de legitimacion en la causa por pasiva por
parte del ICBF” propuestas por la apoderada de dicha entidad.

Una vez estudiadas las obligaciones de cuidado y vigilancia de los establecimientos
educativos y la identificacion de la entidad que virtualmente debe responder por la
atencion que presten los miembros dei jardin porque estan bajo su subordinacion, se
hace necesario estudiar si existié o no una falla en la prestacion de servicio por parte de
los miembros del Hogar Muitiple Juan Pablo Il del municipio de Toca.

4.2 De la atencién brindada a la menor Sharith Johana Rodriguez Ibafiez por los
miembros del plantel educativo

En la demanda también se esgrimié que la menor no recibid atencién adecuada, ya que,
cuando la nifia presentd vomito y no se colocd en posicidn correcta, se desencadend la
bronco aspiracién, que posteriormente condujo a falla respiratoria y cardiaca, ademas,
gue el jardin social no ejercié el debido cuidado que requiere un menor de poco mas de
un afo, toda vez, que aln no pueden ingerir grandes cantidades por cucharada y la
ingesta debe ser suficientemente espaciada para permitir la deglucién adecuada del
alimento que toman, para evitar que se atoren, asi como también, que no hubo alguna
persona capacitada que pudiera brindarle primeros auxilios.

Por su parte en la contestacion de la demanda se aduce que existen afirmaciones de las
personas gue se encontraban presentes cuando ocurrieron los hechos tanto de las
docentes como de la auxiliar de enfermeria de que no hubo descuido de la menor, y que
las personas encargadas del Jardin si ejercieron el debido cuidado que requiere una
menor de edad, asi como que no es cierto que se le hayan dado a la menor grandes
cantidades por cucharada, y ademéas se alegd que si habia personal técnico para
atenderla.

Obra dentro del expediente los testimonios de las personas que estuvieron presentes el
dia de los hechos dentro del jardin y respecto de las circunstancias facticas existen las
siguientes versiones:

Asi por ejemplo la profesora MARTHA LUCIA JIMENEZ ORTIZ quien se encontraba
alimentando a los nifios del jardin, en especifico al curso donde se encontraba la menor
Sharith Dayana Rodriguez manifestd sobre el suceso lo siguiente:

“Manifieste al despacho lo que le conste frente a los hechos acaecidos ef 31 de mayo de
2012 donde resuitara lesionada la menor Sharith Dayana Rodriguez lbafnez en el Jardin
Sacial Multiple suefios de amor Juan Pablo I del municipio de Toca RTA: ese dia yo recibi
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los nifios como todos los dias en la hora Sharith estaba bien, pues manifestaba
anteriormente signos de tos y flemas, varias veces se le reitero a los padres de familia por
medio de la persona que la recogia y la llevaba puesto que los padres trabajaban en las
flores, ese dia se llegd fa hora del almuerzo que segun el protocolo se realiza alas 11:30
para los nifios pequefiitos, los llevamos del salén que es sala cuna para el salon de
caminadores, en ese momento estaba ofra profesora, la auxiliar de cocina y yo
paladeando los nifios. Nos puede indicar como se llama la auxiliar de cocina, el nombre
completo RTA: Miryan Soley no recuerdo el apelfido. Siga. Entonces como yo tenia mi
cargo a nivel de sala cuna se paladea de los mas pequefiitos a los mas grandes, yo
estaba paladeando a una nifia que se llama Kelly Johana Monqui, se ubican los
ninos_alrededor_de la docente en colchonetas, yo estaba sentada en una silla
paladeando a Kelly Johana cuando lleqé con el seco de Kelly y ella me prequnto
que si Sharith estaba sentada que si ya habia terminado de almorzar, le dije ella no
ha probade bocado, no se ha paladeado entonces ella empezd a paladeatia pero no
le quiso recibir, dejo el plato de seco de la nifia que estaba sentada mientras tanto
fue a traer el jugo para el resto de los nifos, yo estaba terminando ya de paladear a
Kelly, entonces volvié a paladearia y no le quiso recibir, entonces me preqguntaba
gue no le queria recibir, yo ya estaba terminando de paladear a Kelly y le di a Kelly
para que la banara le cambiara el pahal mientras yo iniciaba a paladear a Sharith, en
ese momento al iniciar a paladearla la nifia no me respondid, empez6 a toser, en ese
momento empez6 a atragantarse, lo que yo hice reaccione, voltearla, prestarle los
primeros auxiliar, darle palmaditas, la seftora Miriam me colaboré me ayudo, al ver
que la nina no reaccionaba, la profe Fabiola que estaba cambiando un nino en el
salén, inmediatamente abri6 la puerta y llamamos a la enfermera que estaba en el
comedor grande y la administradora que estaba en la oficina, la llamamos
inmediatamente para decirle que la nifia no respondia, la enfermera recibi6 la nina,
le presto los primeros auxilios y al ver que la nina no respondia que estaba grave,
la administradora llamé al centro de salud para informarle que llevabamos una nifna
que estaba en gqrave estado, Ia demora fue abrir Ia puerta del jardin, tiene un porton
grande, esperamos_que saliera el primer transporte, fue una moto, entonces la
enfermera se subié en la moto y llevo a la nina al centro de salud, en el centro de
salud ya estaban _informados que iba la nifta en mal estado, pues sabiamos en
realidad que era lo que tenia, el atragantamiento, ya llegando al centro de salud le
tomaron los examenes y le hicieron lo respectivo.

En el momento en que sucedieron los hechos a cuantos nifios usted atendia y en
compafiia de quien lo hacia RTA: el nivel de sala cuna esta conformado por diez nifnos,
la enfermera esta en acompanamiento con la docente en ese momento ella estaba
en el comedor grande ayudando a paladear los otros ninos

Indique le af despacho que dieta o gue alimentos le estaba suministrando en ese momento
a la menor Dayana Rodriguez RTA: no, ella no acabo _de recibir Ia primera cucharada
de sopa de verdura licuada, al lado de ella estaba el plato del seco porque los nifiocs
después del aito empiezan a llevar la boca por si solos la alimentacion. Pero seqiin
usted manifiesta no habia recibido alimentos la menor. RTA: no sefior.”

Tambien obra la declaracién de la administradora del jardin, para la época de los hechos
NIDIA CAROLINA CAICEDO OCHOA donde refiere acerca de la reaccién del perscnal y
de como se hizo para ilevar a la nifia al centro de salud:

“Indiquele al despacho fodo lo que le conste respecto de los hechos acaecidos el dia 31
de mayo de 2012 donde resuité lesionada la menor Sharith Dayana Rodriguez tbéfiez en
el Jardin Social Suefios de Amor del Municipio de Toca. RTA: pues ef dia 31 yo me
encontraba en la oficina, pues realizando mis labores, ya fue cando la profe Mariha al
suceder los_hechos me informaron se dio a conocer a las senora Lida la enfermera,
luego de eso se le brindaron los primeros auxilios a la nina, se remitio al centro de
salud del municipio, sequidamente pues yo llame e informe a forninez a3 Comfaboy,
después se envié un informe por escrito _sobre lo sucedido, después se dio a
conocer a la asequradora sobre logs hechos. Qué cargo usted ocupaba para el dia de
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los hechos usted era docente o tenia un cargo directivo. RTA: yo era administradora.
Indiquele al despacho segin usted nos cuenta o lo ha narrado que fue lo que le informaron
del estado de salud de la menor Sharith Dayana Rodriguez. RTA: pues ya cuando la
nina salié porgue ellos salieron del salén, pues ya la nifia se encontraba esgonzada,
si 6sea en el sitio yo no me encontraba dsea yo no puedo decir es que sucedio esto
porgue no, yo puedo decir solo lo que vi, ya la nifia habia salida esqonzada, fue
cuando_nosotros pedimos ayuda, pues en ese momento _cruzaba una moto [a
remitimos al centro de salud. Cuando usted se refiere al termino esgonzada a que se
refiere fisicamente comao se manifiesta. RTA: no se estaba con la cabeza flacida, moradita
y pues ya nosotros al ver eso en cuestion de sequndos vuelvo e insisto nosotros remitimos
fa nifia al centro de salud con la enfermera, después le informe a la madre yo flame a la
sefiora Qlga también.

Cuantos menores para la época de los hechos dia 31 de mayo de 2012 cuantos menores
estaban a cargo del hogar muitiple suefios de amor del municipio de Toca. RTA: pues en
ese entonces habian matriculados 15 nifios, eran 25, pero pues todos los dias no
iban la_misma cantidad, faltan nifios por cuestiones médicas por cuestiones
personales, entonces todos los dias no iban la misma cantidad de nifios. Y cuanto
personal de profesores o auxiliares tenia a cargo el jardin para la época de los hechos el
Jardin social Suerios de Amor del Municipio de Toca. RTA: donde estaba la nifia habia una
profesora encargada.

Profesora Carolina tenga la bondad de decirle a este despacho que protocolo esta
establecido teniendo en cuenta que para la época de los hechos usted era la
administradora, por parte de comfaboy para ef manejo de pacientes o de personas que
presenten algun tipo de bloqueo de carécter respiratorio o de fos nifios que entran de
pronfo en un paro cardiorrespiratorio como el caso que nos ocurrio aca. RTA: pues, alld
nosotros manejamos el protocolo, pues iqual al ver pues lo basico que nosotros
podemos realizar en el jardin los primeros auxilios, ya al ver que era un caso
extremo nosotros remitimos la_nina al centro de salud.”

También obra testimonio de la auxiliar de enfermeria LIDA ZORANY| FONSECA
SAMBRANO quien se manifiesta sobre los hechos ocurridos el dia del accidente de la
menor Sharith Dayana Rodriguez:

“Indiquele al despacho cuéles son sus actividades en el ejercicio de su cargo auxiliar de
enfermeria, sequn su contrato laboral cuéales son sus funciones. RTA: pues mis funciones
estan estar en todos los niveles, ctiando un nifio se enferme atenderlo, llamar a los papas,
afenderlo, llevar 120 historias porque se les lleva una ficha a los nifios, pesarlos fallarlos,
esfar pendiente de su nutricion, son muchas 6sea cuando una docente falta cubrirfa, una
icapacidad, mis funciones son muchas.

Manifiéstele al despacho todo lo que a usted fe conste respecto de los hechos acaecidos
el dia 31 de mayo de 2012 donde resulto lesionada la menor Sharth Dayana Rodriguez
Ibafiez en el Jardin Social Suefios de Amor del Municipio de Toca, lo que usted recuerde
ese dia. RTA: pues ese dia la profe carolina a las 7.00 am desde que llegamos me
pidié el favor de que yo recibiera a ios nifios del jardin, entonces yo estuve desde
las 7 de la_mahana con los ninos del jardin, ya a las 11:30 cuando ya estdn
almorzando yo estaba con los nifios en el comedor, cuando la profe Martha sale
corriendo _con la niha, y yo como hay vidrios grandes me di cuenta que salid
corriendo, que decia enfermera y llamaba a la profe Carolina, yo sali de inmediato
ella me entrego a la nina, ella estaba hipoténica, tenia bradicardia yo intente abrirle
la boea, yo dije que paso? Me dijo que le estaba dando de comer y se habia puesto
asi, pero la nifa no abria los ojos, tenia el pulso muy bajo, muy débil v al ver que yo
intento abril Ia boca y no puedo ella me dijo que ya habia intentado pegarie, pero
ella no me abria la boca, yo dije, dijimos hospital, yo bajo las escaleras, la profe
carolina para una moto y hacia el hospital yo intento acd, a ver si ella me abria la
boca o intentaba vomitar, yvo la tuve como § minutos en mis brazos, la demora fue
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gue la recibi y llegue al hospital, ya la profe Carolina habia llamado y yo llegue y Ia
atencion fue inmediata.”

En el mismo sentido obra el testimonio de la auxiliar de cocina MIRIAM SOLE| PEREZ
MARTINEZ quien relata lo sucedido mientras ella se encontraba alcanzado la comida a
los nifios en la hora del almuerzo:

“Indiquele al despacho todo lo que a usted le conste respecto de los hechos acaecidos el
dia 31 de mayo de 2012 donde resulto lesionada la menor Sharith Dayana Rodriguez
tbafiez en el Jardin Social Suefios de Amor del Municipio de Toca, lo que usted le conste
Io que usted presencio. RTA: ese dia como todos los dias era prepararie fos alimentos a
los bebes y a los nifios de caminadores y alcanzarselos al comedor entonces ese dia yo
le prepare comun y corriente la minuta, le alcance a la profe la sopita, el sequito para
los bebes pequenos y ella tenia a la bebe sentadita en una colchoneta y otra bebe
en los brazos, entonces ella me dijo que si yo le podia colaborar paladeando a la
bebe, yo le dije si, Ie fui a dar la sopita a la bebe y ella no me recibié, luego la profe
ella quedo hay y me devolvi a la cocina porque me faltaba servir el juquito para los
nifos, en el instante en que yo regrese con los niflos la profe ya habia paladeado a
la nina y 1a nina yo fa veia_que no queria recibir absolutamente nada, a mi no_me
recibié_nada entonces ella me dijo es que ella_estd acostumbrada a que yo la
paladee, que a ella sola le recibia los alimentos, entonces me djo la bebe gue ella
tenia en los brazos y ahi fue cuando ella cogio la bebe y se puso a intentarle darle
de comer y en instantes fue que la nina empezd con tosecita la reaccion fue como
que la nina tocia y tocia y no podia respirar, entonces intentamos, la profe intento
6sea le presto los primeros auxilios que siempre nos han capacitado para darle a
los nifios y pues con palmaditas poniéndola boca abajo, al ver que la nifia no
reacciond, inmediatamente la profe que estaba con nosotros, la profe Fabiola que
es de caminadores ella llamo inmediatamente a la enfermera, administradora de ahi
para adelante yo quede encargada de los bebes y no supe mas ya.”

La profesora de caminadores FABIOLA CAMARGQO tambien rindié testimonio sobre lo
que pudo percibir el dia del accidente, cuando se encontraba en el salén aledaro a donde
ocurrio el insuseso:

‘Indiquele al despacho todo lo que a usted le conste respecto de los hechos acaecidos el
dia 31 de mayo de 2012 donde resufto lesionada la menor Sharith Dayana Rodriguez
Ibariez en el Jardin Social Multiple Suefios de Amor del Municipio de Toca. RTA: bueno
ese dia como todos los dias el almuerzo se suministra para 108 nifios pequefios a las 11:30
de la mafiana, yo erala profesora para ese entonces de caminadores. Disctiipeme le hago
una pequefa pregunta que es caminadores. RTA: caminadores es de un ariito hacia
delante y la menor Sharith Dayana pertenecia a este grupo. RTA: no sefior, ella estaba
en sala cuna. En sala cuna de que edad es. RTA: en sala cuna es menores de un aho,
pueden cumplir el ahito. Continde su relato. Yo estaba a cargo de mis nifios de
caminadores, recuerdo que ese dia cuando sucedié el hecho yo estaba cambiando
a un nino de caminadores, lo_estaba cambiando en ese momento cuando la profe
Martha dijo que la nina estaba atorada, entonces yo volitee a mirar y ella tenia la nifia
boca abajo y le estaban dando golpecitos en Ia espalda, yo en ese momento sali y
llame a la administradora y a la sefiora Lida que era la enfermera, eso es lo tnico
que puedo decir al respecto.

Usted tiene conocimiento si se le dio a la nifia los primeros auxilios. RTA: si_ sehor,_si
porque cuando yo volteé a mirar la profe Martha tenia a la niha boca abajo y le
estaban dando unos golpecitos en la espalda para ver si vomitaba. Y con respecto
a la enfermera usted se dio cuenta de alguna cosa si elfa le dio algunos primeros auxilios.
RTA: pues no puedo dar fe porgue yo me entre porque yo me devolvi rapido para el
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salon, pero no puedo dar fe de eso porque yo tenia mis nifios a mi cargo y vo tuve
gue devolverme con ellos.”

Hasta el momento todas las versiones de los testimonios transcritos conservan sintonia
en el sentido de sefialar que no hubo alguna mala actuacién por parte del personal del
jardin; sino que por el contrario se hizo frente a la situacién del atoramiento y posterior
bronco aspiracién de la menor con absoluta eficiencia, tanto por parte de las docentes
del jardin como de la enfermera del mismo. Inclusive la buena actuacién ante esta
situacion de la administradora del jardin quien llamé al centro de salud para advertirles
de la situacion y de que estuvieran pendientes de la llegada de la nifia a dicho lugar.

Sin embargo, uno de los testimonios rendidos al proceso, tiene una version totalmente
diferente a la que de manera uniforme tienen los demas testigos; este testimonio es el de
la sefiora LUZ ANDREA ALBA GUERRERO quien sostiene que no se atendié a la menor
como se debiera pues no le consta que se le hayan brindado primeros auxilios sino
unicamente que le echaron agua a la menor en la cara y en la cabeza:

“Indiquele al despacho todo lo gue a usted e conste respecto de los hechos acaecidos el
dia 31 de mayo de 2012 donde resulté lesionada la menor Sharith Dayana Rodriguez
Ibanez en el Jardin Social Suefios de Amor del Municipio de Tocadonde segun usted
menciona fabora. RTA: ese dia yo iba por la parte de atras del jardin a dirigirme al
salon que me correspondia, entonces se escuchd una griteria al lado frente al jardin,
me dirigi hacia el frente y vi que tenian una nifia que se veia totalmente esgonzada,
salio la enfermera del comedor grande y prequnto gue que habia sido que que le
habian hecho a la nina, la recibio ella, ella se ponia muy nerviosa y lo que hacia era
llorar y preqguntar que le habian hecho a la nifia, respondian que se habia atorado
con sopa, entonces después ella se dirigié a la auxiliar de la cocina haya hay un
lavamanos y le lavo la cara y parte asi de la cabecita, luego salio pasaban la nifia de
una mano a ofra y la profe carolina le hizo la parada a una moto, le dijo a la sefiora
Lida que habia una moto que la iba a llevar y elia lloraba y decia que Ia nifia estaba
muerta y entonces yo me dirigi hacia ella y le dije ho Lida la nifia no estd muerta
vayase, pero ella seguia llorando y decia que la nifia estaba muerta v va después
ella se fue en la moto y en la tarde yo vine y la recogi a la enfermera del hospital de
urgencias aca en Tunfa y me comento que en el jardin le habian dicho que la nifia
se habia atorado con sopa y que los doctores la habian regafiado porgue le habian
era encontrado arroz y para.”

Sefiora Andrea por favor digale a este despacho teniendo en cuenta que usted dice que
fue un momento de mucha angustia como es obvio suponerio y entenderio usted vio que
en algiin momento a partir de que la auxiliar de enfermeria recibio la bebe inicio algin tipo
de labores de primeros auxilios para la nifia, que vio exactamente. RTA. lo_gque vi
exactamente fue cuando ella recibié la nifia y la cogio de frente 6sea la carita
mirando hacia alla pero yo no vi que le hubiera hecho nada nada y hay fue después
cuando ella se dirigio hacia la auxiliar de la cocina, hay en la oficina hay un auxiliar
y fue abri6 la llave vy le hecho agqua en la cara a la nifia y parte de la cabecita y no vi
mas.

Osea que usted no vic que ella hubiera tfratado de ponerla en una silla en una camilla o
algo solido para iniciarle alguna labor que se flama de reanimacion cardjo respiratoria que
es fa reanimacion que le hacen en el corazon RTA: no solamente vi que la cogid aca y
se puso a llorar y a prequntar gque que le habian hecho a la niha, pero no le hizo
nada solamente le hecho la aquita. Ningtin otro miembro del jardin social tomo la nifia
para iniciarfe algun tipo de maniobra prestarle [0s primeros auxilios. RTA: pues la
pasaban de un lado a otro pero no le hacian nada, 6sea _solamente la pasaban de
aqui a aqui, de una profesora a otra, Ia profesora a la enfermera y no yo no vi que le
hubieran hecho.
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Usted podria decirle a este despacho si sabe el motivo por ef cual la enfermera para el dia
de los hechos se encontraba atendiendo a ofros nifios en el comedor grande o a cargo de
ellos o a cargo de ellos si se encontraba a cargo de elfos o simplemente colaborando en
su atencion RTA: pues ese dia habia una profesora de licencia y otra profesora no
estaba ella estaba a carqgo de dos niveles en el comedor con dos niveles grandes
jardines, ésea habian dos niveles a cargo de eilla porque una profesora estaba de
licencia y la otra profesora estaba con la profe Carolina.”

De conformidad con las pruebas testimoniales transcritas, que por demas son las pruebas
conducentes y pertinentes para acreditar los hechos ocurridos et 31 de mayo de 2012 y
las conductas humanas que se desplegaron por parte del personal del jardin, se tiene
que la mayoria de los testigos coinciden en que a la menor se le prestaron los primeros
auxilios y que fue llevada de inmediato al centro de salud del municipio de Toca para que
se le prestara una atencién mas especializada.

Por tal razon, encuentra el despacho hasta el momento que no se advierte algun
comportamiento por parte del personal del jardin social multiple Suefios de Amor Juan
Pablo Il del municipio de Toca, en la atencién brindada por el personal de dicha
institucion, del que se pueda colegir una falla en el servicio. En consecuencia, siguiendo
el desarrollo propuesto se procedera a hacer el analisis de la capacitacion de este
personal en primeros auxilios.

4.3 De la capacitacion del personal del Jardin Maltiple Suefios de Amor Juan Pablo
Il del municipio de Toca para brindar primeros auxilios.

Surge la necesidad para este despacho de analizar la capacitacién del personal del Jardin
Multiple Suefios de Amor Juan Pablo il del municipio de Toca para brindar primeros
auxilios, habida cuenta que como ya se habia anotado en el acapite anterior la parte
demandante sostiene que "no hubo alguna persona capacitada que pudiera brindarle
primeros auxilios™ a la menor.

Para esclarecer esta situacion el despacho hard uso de todos los medios probatorios que
obren dentro del proceso, en efecto obran testimonios de ias personas que trabajan para
el servicio del jardin donde manifiestan que han recibido capacitaciones en primeros
auxilios, por parte de COMFABOY vy la Cruz Roja.

Asi sobre la capacitacion en primeros auxilios, se tiene el testimonio de MARTHA LUCIA
JIMENEZ ORTIZ y la atencién realizada a la menor Sharth Dayana se sostuvo lo
siguiente:

“Indique le al despacho si usted cuenta con capacitacion en primeros auxilios. RTA:
comfaboy nos brindé una capacitacion. En que época fue esa capacitacion? Quien la
dicto? RTA: no recuerdo quien la dicto, eso fue para el mes de marzo que elffos siempre
organizan fa capacitacion para semana santa. De que afio? RTA: creo gue fue ese ahno,
es que no me acuerdo bien, ellos siempre organizan capacitacion dos o tres veces
en el afo y una es en primeros auxilios. Usted recuerda cuantas horas duro esa
capacitacion RTA! no, no seflor.

Teniendo en cuenta que usted ha ratificado en varias oportunidades que se fe prestaron
primeros auxilios, quisiera que por favor nos hiciera una exposicion suscita sobre ¢c6mo
se le prestaron los primeros auxilios, que tipo de acciones gfercieron ustedes, primero
usted por supuesto que era la persona que estaba al lado de la menor RTA: la volteamos
boca abajo y empezamos a darle golpecitos junto con la ayuda de la auxiliar de
cocina, entonces se voltea boca abajo y se le dan golpesitos y la nifia no volvia
inmediatamente llamamos a la enfermera y a la administradora.
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Profesora teniendo en cuenta que usted ha manifestado que Comfaboy las ha capacitado
dos o tres veces anualmente o fas capacitaba en estos asuntos de primeros auxilios usted
recibié indicacion en esos cursos de que 10 Unico que habia que hacer era golpear a un
nifio y darle golpecitos en la espalda RTA: pues eso fue lo primero que yo hice mientras
llamamos a la enfermera porque ella esta mas capacitada para realizar lo respectivo.
Mipregunta es en esa capacitacion no se le ensefio cual era el paso a seguir o el protocolo
a sequir en esos casos de bronco aspiracion de atoramientos que sumercé esta diciendo
RTA: claro si sefora voltearlas boca abajo y meterles el dedo para sacarle lo que
tenga.

Profesora usted ha manifestado que lfamaron a la auxiliar de enfermeria para que se le
prestaran los primeros auxilios usted nos puede indicar que actividades de primeros
auxilios le presto la auxifiar de enfermeria a la nifia. RTA: ella la reviso, le metio el dedo
para sacar lo gue tenia no se pudo, la volted boca abajo tampoco y al ver que no se
encontraban con los elementos necesarios pues ella solicité que tocaba llevarla al
centro de salud.

Profesora teniendo en cuenta que usted trabajo como profesora del jardin Social Maltiple
suefios de amor Juan Pablo Il del municipio de Toca por favor digale al despacho que
protocolo esta establecido por parte de Comfaboy para el manejo de estos asuntos,
cuando se presentan estos incidentes. RTA: lo primero que se debe hacer es prestar
los primeros auxilios, en caso de gue este fuera de nuestro alcance inmediatamente
remitiria al centro de salud que fue lo que se hizo.”

La profesora NIDIA CAROLINA CAICEDO OCHOA scbre este respecto también
manifesté que se prestaron los primeros auxilios y refirié algunas de la particularidades
de la atencién:

“Profesora teniendo en cuenta que el jardin cuenta con auxiliar de enfermeria, que
protocolo siguié la auxiliar de enfermeria para atender el bloqueo respiratorio que
presentaba fa menor. RTA: los primeros auxilios, la respiracion, la... en esfos
momentos no recuerdo, mientras ella iba en la moto con la nifia también le presto
los primeros auxilios, ella estyvo con la seftiora Olga acompanandola hasta las 6 de
la_tarde, eso basicamente. Profesora indiquele al despacho si usted sabe o tiene
conocimiento que exista capacitacion en primeros auxifios de parte de Comfaboy frente al
personal que atiende ef jardin Social Suefios de Amor del Municipio de Toca, 0 en qué
consistio esa capacitacion, cada cuanto tiempo se da? RTA: esa se hace a principio de
afio, pues actualmente capacitan al personal a principio de afio si es nuevo y pues
las que somos antiguas ngs sirven capacitando y a mitad de anto es actualmente y
todas estamos y todas estamos capacitadas para primeros auxilios.

Profesora volviendo sobre mi pregunta anterior es que quiero que por favor me diga
especificamente que labor vio usted que realizo la auxiliar de enfermeria usted dice que
le dio respiracion usted vio que le dio respiracion a la nifia. RTA: pues en ese momento
hubo mucha anqustia y hay cosas que yo no recuerdo, si a mi me preguntan y yo
no puedo decir porque yo digo no, no vi, pues es basicamente lo que unc habla con
ellas si.

Profesora usted vio cuando la auxiliar recibié la nifia. RTA: si sefiora. Y nos puede decir
que hizo en ese momento la auxiliar de enfermeria. RTA: le dio pequenos golpes en ia
espalda y ya fue cuando ella se fue con la nifia para la enfermeria, ya fue cuando
después yo abri la puerta del jardin acudi a un medio de transporte particular de
transporte para que los remitiera al centroc de salud.

Es decir que nosotros podemos concluir que ustedes estan capacitados para prestar unos
primeros auxilips Gnicamente para el manejo del paciente para estos casos de bloqueo
respiratorio tinicamente volteandolo y dandole golpecitos en fa espalda. RTA: si senora
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basicamente son los primeros auxilios porque en el jardin no tenemos elementos
mas especializados si para presentar digamos una urgencia. Usted nos puede decir
teniendo en cuenta esa respuesta con que efementos cuenta la enfermeria del jardin
social. RTA: el botiquin, una camilla, bueno en estos momentos el cuello ortopédico
no recuerdo mas.”

También la auxiliar de enfermeria LIDA ZORANY| FONSECA SAMBRANO precisé las
atenciones brindadas a la menor una vez acaecido el atoramiento, y destaco que el
proceso de succion que se debia realizar a la nifa se debe hacer en una entidad
hospitalaria por médicos, es decir, que es un procedimiento que no hace parte de los
primeros auxilios:

“Indiquenos cual fue la atencién que usted le dio segtin fa mencion inicial que usted hace,
la atencion inicial que usted le brindo a la menor inmediatamente usted la recibio. RTA:
como le digo yo la recibo, intento abrirle la boca y ella no me la abre, elia estaba
esgonzada, con los ojos cerrados, yo dije estaba muy grave, tomo el pulso débil,
dijimos hospital, eso fue lo que yo hice porque si de pronto [a acuesto en una camilla
yo no tenia con que succionaria, porque lo primero era succionar y sacar comida si
habia comida, despejar vias aéreas cosa que yo no lo podia hacer en el momento,
dijimos hospital, de pronto donde yo me demore con_la nifia poniéndola en una
camilla la nifa de pronto se me muere hay.

Cada cuanto ustedes reciben capacitacion segun su manifestacion RTA: nosofros
recibimos capacitacion cuando entramos a trabajar que es en febrero — todos los
afios?- si y son muy buenas porque no las da la cruz roja. Cuantas horas dura esa
capacitacion o cuantos dias recuerda usted. RTA: pues a veces las capacitaciones que
nos da COMFABQOY y dentro de eso van por ejemplo de 8 al medio dia y después al
otro dia nos dan, en el certificado yo tengo cuantas horas fue la dltima que nos
hicieron y nos certificé la cruz roja, son buenas.

Quisiera preguntarle si usted reviso las vias superiores, si busco despejarfas. RTA! si,
cuando vo les diqo, 0sea se sentia que no respiraba al pasarle la manito y lo que le
digo yo intente abrir Ia boca, para ver si ella me abria la boca para darle respiracion
boca a boca y la nifta no la abria, yo si le revise.

Sefiora LIDA por favor digale al despacho que protocolo encuentra usted que existe o que
estudios adefanto COMFABOQY para la atencién de los menores que presenten estas
situaciones, ante fa eventualidad de accidentes. RTA: pues lo que le digo ellos nos
capacitan, todas las empleadas y personas del jardin desde que yo entre ellos nos
capacitan si al menor hay que darle masaje cardiaco, nos ponen a hacer practicas,
nos han enseflado a inmovilizar, si un nifo se abre estan gazas, agua mientras se
llega al centro de salud, esos son mas que todo los primeros auxilios, ya cosas mas
avanzadas si las tratan en el centro de salud, uno tampoco, si llegaran mas cosas
pues fendria que haber un doctor que ellos son los que saben.

Es decir que podemos concluir que usted no cuenta con los elementos necesarios para
brindar un soporte ventilatorio a un paciente. RTA: lo_que pasa es que por ejemplo en
el caso de la nifta si ella se atord ellos no necesitan aparatos lo que se necesita es
saber cémo desaloraria, el desatoramiento si. o de pronto si necesita un masaje
cardiaco y yalo otro yalo hace es la parte medica ya con aparatos y eso es cuestiéon
médica.

Digale al despacho si usted esté capacitada para brindar un tipo de atencién para estos
pacientes que tienen un bloqueo, es decir, que requieren ese soporte ventilatorio porque
reitero sefioria fa paciente usted ha manifestado que la recibio ciandtica, por su
experiencia su formacioén se supone que la nifia requiere un manejo, teniendo en cuenta
que la nifia usted dice que se encontraba hipotdnica, eso significa que no tenia rigidez por
tanto no habia como excusarse de tralar de despejar las vias respiratorias, entonces yo si
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quiero saber si cuenta con los elementos o no el jardin para que usted realizara dicho
procedimiento. RTA: lo que pasa es que en el momento de atoramiento en el evento
de que la nifia se voltee y no se desatore hay que succionar y quien succiona, un
doctor y en el jardin no hay succionador, la nina tenia la comida de aqui hacia abajo,
yo con el dedo no podia sacarsela, yo le puedo maltratar Ia garganta y a mi me van
a perjudicar, la nifia necesitaba ser succionada pronto por la comida que ella tenia
adentro y quien hace eso un doctor y donde hay succionadores en el centro médico,
por eso lo primordial era llevarla para despejar vias aéreas, digame como voy yo a
despejar vias aéreas si la nifia tenia la comida no podia me tocaba succionar y
poden prequntarlo la_niha apenar lleqo al centro de salud fue succionada le
despejaron vias aéreas.

Aqui se aduce que el centro debe contar con unos elementos especializados como si fuera
un hospital de primera clase digame que requiere lo que es primeros auxilios, que
requieren digame lo que usted recuerde y si con eso cuenta el centro. RTA: para brindar
los _primeros auxilios si, 6sea esta [a canaleta por si requiere respiracion boca a
hoca, esta la camilla, estan inmovilizadores, lo gue pasa es que en un caso de
primeros auxilios se necesitan es saber cémo desatorar que eso ya_es como las
manos, 6sea no necesita uno de equipos, di uno puede desatorar no necesita de
mas cosas, ya es saber hacer masaje cardiaco con los dedos, tomar pulso saber si
estan respirando, si estén conscientes. £sos son los primeros auxilios RTA: si. Usted
los hizo. RTA: claro.

Cual fue el procedimiento que le hicieron RTA: la succionaron. Coma la succionaron?
RTA: pues con el succionador, un aparatico que le meten que empieza a sonar como
un _motor, le meten una canula, sonda que empieza a sacarle toda la comida a
succionarle toda la comida después la intubaron. Ese es un elemento que debe ser
de primeros auxilios. RTA. no, porgue eso lo hace un doctor.”

Del testimonio transcrito se advierte que la atencion brindada por la auxiliar de enfermeria
estuvo acorde con lo que son los primeros auxilios y que estuvo bien haber llevado a la
menor Sharith Dayana Rodriguez Ibafez al centro de salud de Toca, ya que, ésta
requeria una atencion mas especializada como era la "succion” con unos elementos
especificos propios de los centros de salud y que son manipulados por personal médico.

Da fe de la capacitacién en primeros auxilios la sefiora auxiliar de cocina MIRIAM SOLEI
PEREZ MARTINEZ la primera semana al ingresar a trabajar al Jardin Social Hogar
Multiple Suefios de Amor Juan Pablo li de Toca:

“Sefiora Pérez segtn usted manifiesta ha recibido capacitacion en primeros auxifios
indiquele al despacho cuando fue esa capacitacion y en qué consistio. RTA: la
capacitacién, en ese afo yo entre a trahajar al jardin, la primera semana de que a
uno lo_hacen firmar el contrato lo mandan a capacitacién una semana. Quien dicta
esa capacitacion? RTA. esa vez me lo dictaron los de la cruz roja. Cuanto tiempo dura
esa capacitacion aproximadamente. RTA: esa vez nos capacitaron, nos dieron como
cuatro dias, pero son como _nos dividen como dos horas diarias, no me acuerdo

muy bien.”

Incluso la sefiora LUZ ANDREA ALBA GUERRERO quien en su relato presenté otra
version sobre la atencion que se le brindé a la menor cuando acaecié el insuceso donde
resultd lesionada la menor Sharith Dayana Rodriguez |bafez, coincidid en que se
encontraban capacitados en primeros auxilios:

“Usted nos pude decir que capacitaciones les brinda COMFABOQOY relacionada con
primeros auxilios y la atencion de menores que se puedan accidentar o puedan sufrir
cualquier situacion especial dentro de las instalaciones del jardin. RTA: capacitaciones
sinos han dado de primeros auxilios pero en instalaciones de COMFABQY en Tunja.
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Y quien les da esas capacitaciones? RTA: pues la verdad no me acuerdo los nombres
pero si nos han hecho las capacitaciones.”

Aunado a lo anterior, advierte con extrafieza el despacho que en la oportunidad que tuvo
la sefiora LUZ ANDREA ALBA GUERRERO de agregar o corregir algo a su declaracién
referencié que los testigos del jardin fueron citados por un abogado de COMFABOY y
que el dia que se realizo la reunién a la Unica que no llamaron fue a ella:

“Sefiora Alba usted quiere corregir agregar, enmendar algo a la declaracion ha de rendido
a este despacho. RTA: pues de pronto cuando no _se la profe Carolina nos habia
llamado alos testigos en el jardin de que iba a estar una persona de COMFABQY un
abogado v que nos iba a llamar a todas, él estuvo alla nos llamoé a todas menos a
mi. Manifiéstele al despacho hace cuanto tiempo ocurrio eso. RTA: hace que, como dos
meses, algo asi como dos meses, pero ella nos habia dicho a nosotras gque a todas
nos iban a llamar y las llamaron a todas menos a mi.”

Encuentra el despacho que los testimonios coinciden en sostener que la enfermera y la
profesora que se encontraba en el lugar de los hechos, le brindaron los primeros auxilios
a la menor Sharith Dayana, poniéndola boca abajo y dandole golpecitos en [a espalda,
ademas que la enfermera le abrié la boca para intentar extraer la comida pero le fue
imposible. Aunado a esto, todos los testimonios guardan armonia en el sentido de que
COMFABOY capacita a todos los miembros que trabajan en el jardin en primeros auxilios
y aseguran que recibieron la respectiva capacitacién.

Empero, sobre el tépico de la capacitacién en primeros auxilios también obra prueba
documental de la capacitacibn en esta materia al personal del Jardin Social Hogar
Multiple Juan Pablo Il del municipio de Toca, pues, segun el oficio de 20 de febrero de
2016 suscrito por el Director del Instituto Hipdlito Machado — Cruz Roja Colombiana
donde se manifiesta que revisados los archivos de dicha institucién se pudo encontrar
registro de asistencia al curso de primeros auxilios realizado en la ciudad de Duitama el
10 de octubre de 2012. (fl. 938) y se anexd copia del formato de asistencia Interna
Educacién [nformal donde figuran los nombres de Miriam Solei Pérez, Fabiola Liseth
Camargo, Nidia Carolina Caicedo Ochoa, Martha Lucia Jiménez Ortiz. (fls. 939-940)

Pese a lo anterior, advierte el despacho que si bien las profesoras del jardin y la auxiliar
de cocina efectivamente se capacitaron en primeros auxilios, ia misma se llevd a cabo
con posterioridad al dia del desafortunado suceso donde resulté altamente lesionada la
menor Sharith Dayana Rodriguez |bafiez, pues la capacitacion a que hace referencia el
oficio suscrito por el Director del Instituto Hipdlito Machado — Cruz Roja Colombiana es
claro cuando advierte “registro de asistencia al curso de primeros auxilios realizado en la
ciudad de Duitama el 10 de octubre de 2012” y teniendo en cuenta que el dia en que se
presentaron los hechos que dieron origen al presente proceso fue el 31 de mayo de 2012,
la l6gica indica que para la fecha en que ocurrid el accidente el personal no estaba
capacitado para atender una emergencia como la que se presentd y mucho menor para
brindar los primeros auxilios que dicen haber prestado a la menor.

Ademas, obra dentro del plenario el oficio de 28 de enero de 2016 por medio del cual ei
Jefe de Grupo de Gestion Humana COMFABOY informé las personas que no fueron
capacitadas en primeros auxilios antes dei 31 de mayo de 2012 donde refirid las
siguientes: Martha Lucia Jiménez Ortiz, Nidia Carolina Caicedo Ochoa, Lida Soranyi
Fonseca Sambrano, Miriam Soiei Pérez, Andrea Alba Guerrero, Angeia Liliana Suarez,
Fabiola Liseth Camargo Becerra. (fl. 945) (auxiliar de enfermeria, auxiliar de cocina y
profesoras)

Como se evidencia dentro de estas personas que no habian sido capacitadas en primeros
auxilios aparecen los nombre de Martha Lucia Jiménez Ortiz, quien era fa profesora que
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estaba tratando de alimentar a la menor Sharith Dayana Rodriguez Ibafnez, y quien fue
la persona que presuntamente le brindé los primeros auxiiios a la niha antes de que
llegara la auxiliar de enfermeria. También figura el nombre de Lida Soranyi Fonseca
Sambrano quien fungia como auxiliar de enfermeria y quien atendié con posterioridad a
la menor y le brindé los primeros auxilios de manera mas completa, que cuando
presuntamente lo hizo con la profesora Martha Lucia Jiménez Ortiz.

De lo anterior, es dable colegir que si el personal de jardin no estaba capacitado para la
prestacion de los primeros auxilios y en consecuencia carece de fundamento todos los
testimonios que sostiene lo contrario, pues, la légica y la sana critica indican que si no
estaban capacitados para la época de los hechos conforme se advierte de las pruebas
documentales mentadas, los testimonios por muy uniformes que sean en el sentido de
manifestar que si estaban capacitados y que efectivamente se Ie prestaron los primeros
auxilios a la menor, no gozan de credibilidad.

En consecuencia, si la prueba testimonial no encuentra coherencia o respaldo con fas
pruebas documentales que también militan en el expediente, sino que se contradicen,
estos testimonios son pasibles de un andlisis riguroso para determinar si lo declarado
tiene la entidad de demostrar de manera fehaciente los hechos a que se refieren, sobre
el particular ha sostenido el Consejo de Estado:

“L a prueba testimonial es un medjio probatorio que reviste especial connotacion en el curso
de un proceso, en la medida en que es la prueba por excelencia para acreditar conductas
humanas y acontecimientos de la sociedad y de la naturaleza. Por ello se han determinado
criterios objetivos de valoracién probatoria, como son: la probidad de quien interviene en
la prueba, en el que se tiene en cuenta las condiciones personales del testigo, la aptitud
en la declaracion; la ciencia, relacionados con la fuente de conocimiento del testigo, la
credibilidad, que es la conducencia de la declaracion; y la concordancia, entendida como
la coherencia guardada con los deméas medios de prueba. Asimismo, el estudio debe
hacer un analisis retrospectivo, esto es, al proceso de formacion del testimonio, lo
cual viene a ser clave para que lo declarado tenga la virtud de acreditar los
supuestos de hecho que sirven de fundamento a las pretensiones.””

En efecto, el despacho advierte que al ser contradictorias las pruebas testimoniales con
la prueba documental, estos carecen de poder suasorio para demostrar los hechos que
pretenden acreditar —la formacion en primeros auxilios y la correspondiente prestacion
de los mismos-. Ademas advierte el despacho que la declaracién de la sefiora Andrea
Alba Guerrero refuerza la posibilidad de que los testigos hayan rendido declaraciones
tendientes a favorecer el actuar de COMFABOY ocultando que no estaban capacitados
para esa fecha en primeros auxilios.

Por tal razén, el despacho dara credibilidad a ios informes rendidos mediante oficios de
20 de febrero de 2016 suscrito por el Director del Instituto Hipdlito Machado — Cruz Roja
Colombiana y de 28 de enero de 2016 suscrito por el Jefe de Grupo de Gestiéon Humana
COMFABQY, donde se informa que la fecha en Ia cual se realizdé el curso de primeros
auxilios fue el 10 de octubre de 2012 es decir, con posterioridad al 31 de mayo de 2012
fecha en que ocurrié el accidente de la menor, y que cierto personal —mismos que
rindieron testimonio- no habia sido capacitado en primero auxilios antes del 31 de mayo
de 2012.

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta que el personal del jardin social Juan Pablo
Il de Toca, no se encontraba capacitado para brindar los primeros auxilios para la época
de los hechos se impone al despacho concluir que existié dentro del presente caso una

28 Consejo de Estado. Seccidn Tercera, sentencia de veintiocho (28) de enero de dos mil quince (2015), Radicacién niimero: 03001-
23-31-000-1997-03 186-01(30061), Consejero ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E).
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falla en el servicio por la antedicha falta de capacitacioén del personal, maxime cuando se
trata de un hogar infantil donde asisten menores —como Sharith Dayana- que no pueden
valerse por si mismos y por tanto dependen totalmente de las personas que los cuidan.

5. De los Perjuicios y su Cuantificacion.

5.1Reconocimiento y liquidacion de los perjuicios inmateriales, en la
modalidad de perjuicios morales.

En cuanto a los dafnos causados por las lesiones que sufre una persona, conviene resaltar
que éstas dan lugar a la indemnizacién de perjuicios morales, no obstante que su tasacién
dependa, en gran medida, de su gravedad y su entidad. Por tanto el Consejo de Estado
ha sefalado que “[...] en algunas ocasiones las respectivas lesiones no alcanzan a tener
una entidad suficiente para alterar el curso normal de la vida o de las labores cotidianas
de una persona, de suerte que su indemnizacién debe ser menor, por manera que la
cuantificacion de los perjuicios_moraies que se causen en virtud de unas lesiones
personales, la debe definir el juez en cada caso, en forma proporcional al dafo sufrido™29.

Ahora bien, la sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera de 23 de agosto de
2012% sefald que en tratandose de las motivacion del reconocimiento de los perjuicios
morales “[...] En cuanto se refiere a la forma de probar los perjuicios morales, debe advertirse
que, en principio, Su reconocimiento por parte del juez se encuentra condicionado —al iqual que
demas petjuicios- a la prueba de su causacion, la cual debe obrar dentro del proceso. Por esta
razon, el Juez Contencioso al momento de decidir se encuentra en la obligacion de hacer
explicitos los razonamientos que o lfevan a tomar dicha decision, en el entendido que la ausencia
de tales argumentaciones conlleva una violacién al derecho fundamental del debido proceso®

[

Sin embargo, en la misma sentencia se dijo que “[...] Sin contrariar el principio que se deja visto,
pero teniendo en cuenta las particularidades subjetivas que comporta este tipo de padecimientos
que gravitan en la ¢rbita interna de cada individuo, sin que necesariamente su existencia se
corresponda con la exteriorizacion de su presencia, ha entendido esta Corporacion que es
posible presumirlos® para el caso de los familiares mas cercanos, dada la_naturaleza
misma afincada en el amor, la solidaridad y el afecto que es inherente al comtn de las
relaciones familiares, presuncién de hombre que, desde lueqo, es susceptible de ser
desvirtuada dentro del proceso. [...]' (Negrilla y subrayas propias del Despacho)

2% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de veintisicte (27) de mayo de dos mil quince (2013), Radicacidén ntimero: 50001-
23-31-000-1999-40184-01(33493) Consejero poncnte: HERNAN ANDRADE RINCON (E).

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. M.P. Hernan Andrade
Rincon.

3) Para sustentar esta afirmacion de la eventual vulneracion del debido proceso cita la sentencia de la Corte Constitucional
T-212 de 2012 que sostiene: "f...] la libertad a un juez para que tome una decisicn bajo su arbitrio judicial, no es un
permiso para no dar razones que sustenten lo decidido, no es una autorizacion para fomar decisiones con base en
razonamienios secrefos ni tampoco para tomar decisiones basado en emociones o pdlpitos. Como se indicé, por el
contrario, demanda un mayor cuidado en el juez al momento de hacer puiblicas las razones de su decision f...]".

37 Para llegar a esta conclusion al interior del Consejo de Estado, se tuvieron varias tendencias decisionales que terminaron
abriendo el camino a la presuncion de los perjuicios morales en casos muy limitados (familiares més cercanos), algunas
de estas etapas fueron: “f...] en sentencia de la Sala Plena del 5 de noviembre de 1997, expediente S-259 se estimé la
posibilidad de presumirlos tratdndose de padres, hijos, conyuge y hermanos menores, pero que debia probarse respecto
de los demds familiares. Posteriormente en sentencia del 17 de julio de 1992, la Seccion Tercera consagrd en favor de
todos los hermanos, inenores y mayores, la presuncion del perjuicio moral. Y por iltimo la Seccion ha precisado que la
presuncion del dafio moral operaba respecto de los parienies hasta el segundo grado de consanguinidad y primerc civil,
precisando que si no se demostraba el parentesco y la legitimacion se susteniaba en la condicion de damnificade del
demandante. éste lenia la carga de demosirarlo ... ]”

33 Sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. M.P. Hernin Andrade Rincén. fhidem.
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Aunado a lo anterior, sobre la utilizacion del medio probatorio de las presunciones para
la tasacion del dafio moral, la Corte Constitucional ha sefialado que tal criterio decantado
por las altas cortes constituye un precedente jurisprudencial obligatorio para los jueces
de menor jerarquia y, en consecuencia, ha ordenado su aplicacién en los casos en los
cuales se verifique que no han sido acogidos los lineamientos de tales precedentes sin
que exista justificacion para hacerlo®t. Asi lo ha expresado:

‘[...] 6.4. La comentada presuncién se basa en las “reglas de la experiencia” que permiten
presumir “que el sufrimiento de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia
en quienes conforman su nicleo familiar, en atencién a las relaciones de cercania,
sofidaridad y afecto, ademas de la importancia que dentro del desarrollc de la personalidad
del individuo tiene la familia como ntcleo basico de la sociedad”. En este sentido se ha
sefialado que “es lo corriente que los padres, los hijos y los hermarnos se amen entre si, y
por lo tanto, que sufran los unos con la desaparicién de los otros”,

6.5. En este orden de ideas, el parentesco “puede constituir indicio suficiente de la
existencia, entre los miembros de una misma familia, de una relacion de afecto profunda
y, por lo tanto, del sufrimiento intenso que experimentan los unos con la desaparicion o el
padecimiento de fos otros”. Asi, en ef caso de los hermanos de fa victima, la presuncion
elaborada para efectos de demostrar el perjuicio moral, se funda "en un hecho prebadc’,
cual es “la relacién de parentesco”, pues a partir de ella y “con fundamento en las regfas
de la experiencia, se construye una presuncién que permite establecer un hecho distinto,
esto es, la existencia de relaciones afectivas y el sufrimiento consecuente por el dafio
causado a un pariente, cuando éste no se encuentra probado por otres medios dentro del
proceso”.

6.6. Como consecuencia de Ia tesis acogida, reiteradamente la Seccidn Tercera ha
estimado que “bastan, entonces, las pruebas del estado civil aportadas al proceso,
para que esta sala considere demostrado, indiciariamente, el dano moral reclamado
por los demandantes”, de modo que la condicidon de hermano de Ia victima queda
“debidamente acreditada” por los registros civiles que permiten establecer el
parentesco y dar por probado el perjuicio moral [.. ]J* (Resalta el Despacho)

En el sub-examine debe estudiarse si se acredité el parentesco debida y legalmente, por
medio de los registros civiles, para reconocer los perjuicios morales en cabeza de los
familiares de la victima directa. Sin embargo, en casos muy excepcionales en los cuales
no se encuentre acreditado el vinculo familiar por medio de registros civiles se puede
hacer via prueba testimonial.

Este despacho dando continuidad a la jurisprudencia contenciosa encuentra que para el
reconocimiento de los perjuicios morales el primer elemento tiene que ver con el
parentesco, por tanto, teniendo en cuenta las sentencias de unificacion de 28 de agosto
de 2014, especialmente la identificada con el nimero de expediente 32988, los padres,
madres e hijos estan en el primer nivel y los hermanos en el segundo nivel siendo
aplicables como exigencia la simple prueba del estado civil, el cual, se constata de la
siguiente manerai;

Con relacién ai parentesco de los familiares de la menor Sharith Dayana Rodriguez
Ibanez se cuenta con ios siguientes elementos probatorios: Copia autentica del Registro
Civil de esta menor donde figuran como padres Ricardo Rodriguez y Olga Mireya |banez

34 Esta decisién se fundamentoé en la sentencia de la Corte Constitucional T-934 de 2009 del 14 de diciembre de 2009
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, mediante la cual se revoeo la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Narifio el 15 de agosto de 2008, al considerar que dicha decisién iba en contravia del precedente jurisprudencial de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

35 Corte Constitucional T-934 de 2009 del 14 de diciembre de 2009 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

36 Consejero Ponente: Ramiro de Jests Pazos Guerrero.
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Cruz. (fl. 16 cuaderno 1), copia autentica del Registro Civil de Nacimiento de Angélica
Yurley Rodriguez lbanez hermana de Sharith Dayana (fl. 15 cuaderno 1), advierte con
extrafieza el despacho que no se aportd con la demanda prueba documental del
parentesco de los presuntos abuelos de la menor Luis Hernan Ibafiez Rodriguez y Rosa
Elia Cruz Rodriguez, mas aun cuando se solicita la indemnizacion por concepto de
perjuicios morales dentro de las pretensiones, por tanto este juzgado de abstendra de
otorgar el reconocimiento pretendido.

Con base en lo expuesto por la jurisprudencia del maximo drgano de lo contencioso
administrativo, corresponde a este juzgado determinar ia entidad de las lesiones sufridas
por la menor Sharith Dayana Rodriguez Ibafiez, para asi establecer la cuantia de la
indemnizacion por perjuicios morales gue se hayan causado al actor y a su familia.

Ahora bien, como la reparacion del dafio moral en caso de lesiones tiene su fundamento
en el dolor o padecimiento que se causa a la victima directa, familiares y demas personas
allegadas. El Consejo de Estado fijo en sentencia de unificacion®” como referente para la
liguidacion del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoracion de la gravedad o
levedad de la lesion repaortada paor la victima y dividié una tabla en seis (6) rangos de
gravedad de la lesion dependiendo la perdida de la capacidad laboral de la victima y (5)
niveles de reparacion atendiendo a las relaciones afectivas y los grados de
consanguinidad respecto de [a victima, de la siguiente manera:

GRAFICO No. 2
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| relacién afectiva [Relacion afectiva Relacion Relacicnes
y relaciones del 2°de del 3°de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
filiales nietos)

SMLMV SMLMY SMLMY SMLMV SMLMV
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 1s
Igual o superior al 40% e inferior al
S0% 80 40 28 20 12
igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
Igual o superior af 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 3]
Igual o superior 2l 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
lgual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

Ahora bien, respecto de la victima directa, obra dentro del expediente el dictamen de
determinacion de origen y/o perdida de la capacidad laboral y ocupacional, expedido por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, donde se informa que la menor Sharith
Dayana Rodriguez lbanez tiene una pérdida de la capacidad laboral y ocupacional
del 100%; nivel de pérdida: invalidez, requiere dispositivos de apoya: si; enfermedad
progresiva: si; enfermedad de alto costo catastréfica: si. (fls. 1013-1014)

Lo anterior permite colegir que las lesiones que sufrié la menor Sharith Dayana Rodriguez
Ibariez fueron graves, en atencién al alto porcentaje de pérdida de la capacidad laboral -
100%- por tal razén y dando aplicacion a la tabla Uf supra se reconocera una
indemnizacién equivalente a 100 SMLMV.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo- Seceion Tereera, sentencia de unificacidn jurisprudencial del 28 de agoste
de 2004, Exp. 31172,

47




Medio de Control de Reparacion Directa N° 2014-0164
Demandante: OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ Y OTROS
Demandado: MUNICIPIO DE TOCA Y OTROS

Hay que precisar que el Consejo de Estado ha establecido en decantada jurisprudencia
que a las victimas indirectas se les presume al igual que la victima directa, los perjuicios
morales en eventos de lesiones personales —como ocurre en este caso- sin importar que
estas sean de naturaleza grave o leve, asi lo manifesté:

“En este sentido, no se le puede exigir a los parientes cercanos de la victima que
prueben el dafio moral en razon de que la lesion fue leve, para en cambio presumir este
perjuicio cuando la lesidn fue grave, toda vez que, una lesion genera un perjuicio de
cardcter moral no sélo para quien padece el dafo antijuridico, sino también para las
victimas indirectas, por cuanto es la de la naturaleza humana que la afectacién de
un familiar cercano o de una persona allegada genere dolor moral en las personas
mas proximas, en tanto que deben soportar el dolor que les produce ver a un familiar
lesionado y en las mas de las veces son estas personas las que acompanan al
lesionado en su recuperacion, razon por fa cual se debe presumir el perjuicio moral en
los eventos de lesiones corporales, sin importar que ésta sea de naturaleza grave o leve.

No obstante, cabe precisar que si bien se presume el perjuicio moral para los
parientes cercanos de la victima cuando se le genere una lesion corporal, la
intensidad de la lesion permitira graduar el monto de la indemnizacién, motivo por el cual,
en los eventos en que la lesion sea grave el monto de la condena se aproximara a la
maxima que la jurisprudencia otorga en estos eventos, pero si es leve, la condena
disminuird™®. (Subrayas fuera de texto) (Negrilla del Consejo de Estado)

En otras palabras, la presuncién del perjuicio moral solo opera respecto de los parientes
cercanos, es decir, para quienes se encuentren hasta el segundo grado de
consanguinidad y primero civil, siempre y cuando acrediten el parentesco. En
consecuencia, como ya se acredité tal parentesco con los registros civiles referenciados
arriba de los padres de la menor Ricardo Rodriguez y Olga Mireya |banez Cruz y de su
hermana Angélica Yurley Rodriguez Ibafez el despacho considera que para el caso sub
judice se debe otorgar con base en la grafica sefialada por el Consejo de Estado las
siguientes indemnizaciones:

Victima Porcentaje SMLMV Equivalente en
moneda legal
colombiana

Sharith Dayana | 100% 100 $ 68.945.400

Rodriguez  [bafiez sesenta y ocho

(victima directa) millones
novecientos

cuarenta y cinco mil
cuatrocientos pesos

Ricardo Rodriguez 100 $ 68.945.400
sesenta y ocho
millones
novecientos

cuarenta y cinco mil
cuatrocientos pesos

Olga Mireya Ibafiez 100 $ 68.945.400
Cruz sesenta y ocho
millones

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 16 de octubre de 2008, Exp:
17.486. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.
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novecientos
cuarenta y cinco mil
cuatrocientos pesos

Angelica Yurley 20 $ 34.472.700 treinta
Rodriguez 1bafiez y cuatro millones
cuatrocientos

setenta y dos mil

setecientos pesos

Respecto del reconocimiento solicitado para los presuntos abuelos de la menor por
concepto de perjuicios morales, los mismos seran negados, pues como ya se advirtié no
se aportd prueba documental que acredite el parentesco.

5.2Reconocimiento, liquidacion o actualizacion de los perjuicios materiales,
en la modalidad de dafio emergente

Respecto de este tipo de perjuicios en la demanda se solicité la suma de DOSCIENTOS
ONCE MILLONES TRESCIENTOS VEINTE MIL PESOS ($211.320.000) concernientes
al valor de los perjuicios patrimoniales causados a los padres de la menor SHARITH
DAYANA RODRIGUEZ IBANEZ, sefiores OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ vy
RICARDO RODRIGUEZ, experimentados por esta familia “al tener que trasladarse a vivir
en la ciudad de Tunja desde el momento en que la menor ingreso en UC| Pediatrica del
Hospital San Rafael, incurriendo en pago de canon de arrendamiento, servicios
publicos, transportes, gastos de manutencién mas costosos para la familia, gastos de
educacion de la otra hija de la familia, traslados a Bogota -junto con gastos de alojamiento
Yy manutencion- por tratamientos que ha requerido y requerira la nifia en el futuro, cirugias,
terapias, medicamentos, aparatos ortopédicos para rehabilitacion, y demas gastos, que
se ocasionen en aras de mejorar las condiciones de vida de la menor por el resto de la
vida". (fl. 09 cuaderno 1)

No obstante, en el sub lite se tiene que con la demanda no se aporto prueba alguna que
permita acreditar la afectacion econémica por los gastos en que presuntamente incurrio
la familia, asi las cosas, teniendo en cuenta lo prescripto por el Cédigo General del
Proceso es un deber de las partes probar sus dichos dentro de! proceso, a saber:

“[...] Articulo 167. Carga de la prueba.
Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen [...].”

Por lo anterior, es forzoso negar las suplicas de la parte demandante, respecto al
reconocimiento de indemnizacién por concepto de dafic emergente, ya que, no se
encontré probado dentro del proceso los gastos que tuvo que asumir la familia de la
menor Sharith Dayana Rodriguez |bafez.

5.3 Reconocimiento, liquidacion o actualizacién de los perjuicios materiales,
en la modalidad de lucro cesante.
- Para Sharith Dayana Rodriguez Ibafez
Observa el despacho que en el presente caso no hay lugar a otorgar indemnizacion por

concepto de dafno emergente consolidado, pues se presume que la menor Sharith
Dayana Rodriguez Ibafez va a recibir el apoyo de sus padres hasta los 25 afios de edad,
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razén por la cual se entiende que la menor no dejaria de percibir ningiin emolumento
hasta esa fecha.

Ahora bien, teniendo en cuenta que de acuerdo con el registro civil de nacimiento de la
menor visto a folio 16 del plenario, se indica que nacié el 19 de mayo de 2011, por tanto,
el 19 de mayo de 2036 ella cumpliria los 25 afios de edad, y a partir de esta fecha es que
se empezaria a cuantificar el lucro cesante futuro.

Por tal razén, el despacho procedera a realizar la liquidacién del lucro cesante futuro:

Si la menor Sharith Dayana Rodriguez Ibanez no hubiese sufrido el accidente que le
ocasiono la perdida de la capacidad laboral del 100% que como persona, lo mas légico
es que siendo un perscna sana con plena capacidad productiva, por lo menos habria
devengado un salario minimo?®°.

Por razones de equidad, el despacho aplicara el salario minimo legal mensual vigente al
momento de esta sentencia, dado que la actualizacién de aquél que aplicaba para la
época en que ocurrieron los hechos, resulta inferior al valor actual del salario, esto es $
689.455.

Sobre la anterior suma se adicionara el 25% que, se presume, recibiria por concepto de
prestaciones sociales y se liquidara sobre el 100%, por cuanto el porcentaje de pérdida
de la capacidad laboral, que padece la actora le impide en su totalidad ejercer cualquier
labor, e incluso valerse por si misma.

Asi las cosas, |a liquidaciéon se hara de la siguiente forma:

$689.455 (SMLMV) + $172.363 (25%) = $861.818, esta sera la base de liquidacién del
lucro cesante.

Como ya se advirtié la menor Sharith Dayana Rodriguez Ibafiez cumpliria 25 afios de edad
el 19 de mayo de 2036 por ende, a partir de esa fecha tendria un periodo de vida probable
o esperanza de vida igual a 60.24° afios equivalentes a 720 meses.

Para efectos de la liquidacién se descontaria el numero de meses correspondiente al
periode consolidado, pero como el mismo fue negado, no se haran descuentos a los 720
meses a indemnizar, pues se determind esa cifra partiendo de la edad de 25 anos de la
menor.

S=Ra(1+i)"-1
i(1 +§)n
S = $861.818 (1+0.004867)2° - 1

0.004867 (1+0.004867) 70

S=$160.972.284

37 Sobre este aspecto ver entre otras sentencias Rad. 14178 MP. German Rodriguez Villamizar. Sentencia
Rad. 20294 M.P. Enrigue Gil Botero. Sentencia Rad. 17376 M.P Ruth Stella Correa Palacio
40 De conformidad con la Resolucién 1555 de 2010, expedida por la Superintendencia Financiera de Caolombia.
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Total indemnizacién por perjuicios materiales lucro cesante futuro a favor de Sharith
Dayana Rodriguez Ibafiez son CIENTO SESENTA MILLONES NOVECIENTOS SETENTA
Y DOS MIL DOS CIENTOS OCHENTAY CUATRO PESQOS $160.972.284.

- Para la sefiora Olga Mireya Ibahez Cruz

Teniendo en cuenta que la seficra Olga Mireya Ibafez Cruz (madre de la menor Sharith
Dayana) tuvo que dejar de trabajar como es légico para dedicarse al cuidado de su hija,
habida cuenta que esta no puede valerse por si misma, dejara de percibir su salario al no
poder trabajar, como no se aporta prueba de cuanto devengaba la sefiora lbafiez Cruz
se presume que habria devengado un salario minimo*'legal mensual vigente para el afio
2016%, por cuanto se presume que devengaba un salaric minimo base de liquidacién
($689.454) al que se le adicionara un 25 por ciento por concepto de prestaciones sociales
($ 861.817). Ahora bien, en cuanto al porcentaje que de sus ingresos dedicaba la sefiora
Ibafiez Cruz a gastos personales y familiares, no hay prueba que permita deducirlo; por
lo tanto, es necesario aplicar las reglas de la experiencia, segun las cuales no es posible
afirmar que ésta destinaria todos sus ingresos a colaborarle a su familia, pues el sentido
comun indica que debia dedicar un porcentaje de ellos a la propia subsistencia, el cual
para este caso concreto es estimado por el despacho, cuando menos, en un 25%.
Entonces, a la renta se le descontara el referido porcentaje correspondiente al valor
aproximado que la senora Olga Mireya Ibafiez Cruz debia destinar para su propio
sostenimiento por lo cual la base de la liquidacién queda en la suma de $646.363.

La liquidacién comprenderd dos periodos: el debido o consolidado que abarca el
interregno transcurrido desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta la fecha de la
presente providencia y el futuro o anticipado que corresponde al periodo de tiempo
comprendido entre el dia siguiente de la fecha de la presente sentencia y la fecha en que
la menor Sharith Dayana cumpliria los 25 afios de edad, que es la fecha en que se
presume que la menor empezaria a ser activamente econdmica y ya no dependeria de
sus padres.

Asi mismo, el nimero de los meses a liquidar sera el comprendide entre el 31 de mayo
de 2012 (fecha en que ocurrid el dafio) hasta el 17 de junio de 2016 dia en el cual se
dictd la presente providencia, dando asi un total de 48,16 meses por liquidar.

Indemnizacion debida o consolidada.

S=Ra(1+i)"-1

S= $$646.363 (1 + 0,004867)*16—~1 =$32.797.682

0.004867

Indemnizacién por concepto de lucro cesante futuro o anticipado

41 Sobre este aspecto ver entre otras sentencias Rad. 14178 MP. German Rodriguez Villamizar. Sentencia
Rad. 20294 M.P. Enrique Gil Botero. Sentencia Rad. 17376 M.P Ruth Stella Correa Palacio

2 Se utiliza el del afio en curse por resultar mayor a la indexacién por este concepto correspondiente al afio de 2003, Sc
recomienda ver al respecto la reciente sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera del 26 de junio de dos mil quince
2013, Radicacién namero; 20001-23-31-000-2003-01951-01(35752), C.P. Stella Conte Diaz del Castillo,
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(1+0.004867) -1

i (140.004867)"

S | = | Suma a obtener.
Ra | = | Renta actualizada, es decir $646.363
| | = | Tasa mensual de interés puro o legal, es decir, 0,004867.

N | = | Numero de meses transcurridos desde la sentencia hasta el momento
en que la victima cumpliria 25 anos de edad
1 | = | Es una constante

Tal como se advirtid la indemnizacion por concepto de lucro cesante futuro corresponde
al periodo de tiempo comprendido entre el dia siguiente de la fecha de la presente
sentencia y |a fecha en que la menor Sharith Dayana cumplirfa los 25 afos de edad, que
es la fecha en que se presume gue la menor empezaria a ser activamente econémica y
ya no dependeria de sus padres, es decir, del 18 de junio de 2016 hasta e! 19 de mayo
de 2036, lo cual arroja un resultado de 239,1 meses a liquidar.

(1.004867) 2381 - 1
S = $646.393

i (1.004867) 23,1

S = $ 85.508.543

En consecuencia le corresponde a la sefiora Olga Mireya Ibafiez Cruz (madre de la menor
Sharith Dayana) por concepto de lucro cesante consolidado la suma de TREINTAY DOS
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y DOS
PESQOS $32.797.682, y por concepto de lucro cesante futuro la suma de OCHENTA Y
CINCO MILLONES QUINIENTOS OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y TRES
PESOS $ 85.508.543.

6. Medidas de reparacion integral.

Cuando se esta en presencia de un dafio antijuridico, entendido como la vulneracion a
un derecho o a un interés juridicamente tutelado, que no solo afecta la esfera patrimonial
de la persona sino también la parte intrinseca de esta. Por tal razon, cuando se afectan
gravemente derechos fundamentales se debe “impedir que transgresiones a éstos se
vuelvan a producir, razén por la cual es preciso disponer medidas adicionales de
proteccion dirigidas a mejorar la prestacion del servicio estatal respectivo™?.

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de trece (13) de noviembre de dos mil trece (2013}, Radicacién nimero:
25000-23-26-000-2001-00298-01(29533), Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON.
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Ahora bien la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que se pueden
decretar de oficio medidas de justicia restaurativa, sin tener en cuenta los principios de
congruencia y no reformatio in pejus en dos eventos a saber:

“En efecto, la Sala en ocasiones anteriores ha sefialado que es posible decretar de oficio
medidas de justicia restaurativa, al margen de los principios de congruencia y de no
reformatio in pejus, en dos escenarios: i) la grave violacion a derechos humanos por parte
del Estado —omision-y ii) la afectacion significativa a un derecho fundamental de los
reconocidos a nivel constitucional y convencional™’.

Enla segunda hipodtesis la Seccidn Tercera del Consejo de Estado ha decretado medidas
de rehabilitacion, satisfaccion o garantias de no repeticion, en aras de amparar el nucleo
esencial del derecho fundamental que fue gravemente lesionado, para reestablecer la
esfera objetiva del derecho, buscando que no se vuelvan a repetir estas afrentas al bien
juridico tutelado.

“‘En consecuencia, cuando el juez de lo contenciosco administrativo aprecia la
vulneracion grave de la dimensiéon objetiva de un derecho, puede adoptar medidas
de justicia restaurativa a efectos de que sea restablecido el niicleo del derecho o
interés constitucionalmente protegido, al margen de que el tramite procesal sea el del
grado jurisdiccional de consulta o la resolucion de un recurso de apelacion tnico. Lo
anterior, toda vez que el principio de fa no reformatio in pejus, como expresion de la
garantia del derecho al debido proceso s6lo 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 reparacién integral con los
principios de congruencia procesal y de jurisdiccidon rogada, estos dltimos deben ceder
frente al primero en cuanto concierne a las medidas de satisfaccion, rehabifitacion, y
garantias de no repeticion, toda vez que el parametro indemnizatorio, esto es, ef
reconocimiento de los perjuicios materiales e inmateriales si estéd amparado porlos citados
principios del proceso que tienden a garantizar el derecho de defensa del demandado.

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

Ahora bien, toda vez que el presente asunto se vulnerd gravemente un derecho
fundamental (salud), es preciso proteger las orbitas subjetiva y objetiva del mismo. Es
decir, teniendo en cuenta que se transgredio tanto la dimension objetiva como subjetiva
del derecho a la salud y a la integridad de la menor Sharith Dayana Rodriguez Ibafiez,
toda vez que el comportamiento de los directivos de la Caja de Compensacion Familiar
de Boyaca - COMFABOY fue negligente y descuidado para con el cuidado y proteccion
que estaba en ta obligacion de brindarle a los nifios del Jardin Social Hogar MUltiple Juan
Pablo Il dei municipio de Toca, por cuanto, no capacitd a las personas que trabajaban en
el jardin en la prestacion de primeros auxilios y permitié que laboraran alli a sabiendas
que no iban a brindar una respuesta adecuada frente a una eventualidad como la que se
presentd en el caso que hoy ocupa la atencion del despacho.

44 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de doce (12) de noviembre de dos mil catorce (2014), Radicacion
nimero: 25000-23-26-000-2003-01881-01(38738), Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON.
*3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, Exp. 18,364, MP. Enrique Gil Botero.

53




Medio de Control de Reparacion Directa N° 2014-0164
Demandante: OLGA MIREYA IBANEZ CRUZ Y OTROS
Demandado: MUNICIPIO DE TOCA Y OTROS

Debido a esta falla dei servicio la menor Sharith Dayana Rodriguez Ibafiez no tiene una
forma de movimiento independiente y tiene que ser trasportada, adicionalmente se
encuentra con secuelas neurolégicas de retardo severo psicomotior, no tiene contacto con
el medio, fiene paralisis cerebral espéstica y encefalopatia hipoxica, epilepsia focal
sintomatica, hidrocefalia con derivacion ventriculo-peritoneal.

Ademas segun la evolucion del instituto de ortopedia Rooseevelt de fecha 19 agosto de
2015 la menor se comunica mediante la modalidad no verbal, caracterizada por no fijar
la mirada en objetos, no realiza seguimiento visual ante objetos que se desplazan en
plano horizontal, vertical y en movimiento, adicionaimenie no se evidencia interés en la
busgueda de objetos. Se evidencia que no realiza ubicacion de fuente sonora en los
diferentes planos y ante el llamado verbal por su nombre no responde.

Por lo tanto, con fundamento en el principio de reparacion integral (art. 16 Ley 446 de
199), éste despacho decretara ias siguientes medidas, con miras a restablecer la
dimension objetiva del nicleo de los derechos fundamentales fransgredidos:

- Como medida de no repeticion, el representante legal de la Caja de Compensacion
Familiar de Boyaca — COMFABOY remitira a todos los Jardines Sociales y demas centros
educativos donde se encuentre involucrada esta entidad, asi no sea desempanando
funciones de administracién, copia integra de esta providencia para que sea difundida
entre los funcionarios que laboren en estos centros educativos, asi como entre los padres
de familia de los menores que asistan a estas instituciones.

- De igual forma, COMFABOQY establecera un link en su pagina web con un encabezado
apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia. La
entidad demandada, en el término de 2 meses contados a partir de la ejecutoria de este
fallo, subira a la red el archivo que contenga esta decision y mantendra el acceso al
publico del respectivo vinculo.

7. Costas.

De conformidad con el numeral 8° del articulo 365 del C. G. del P., que establece "Solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezcan que se causaron y en la medida
de su comprobacion”, el despacho se abstendra de realizar condena alguna en ésta
instancia en la medida en que no aparecen comprobadas. Se precisa en ésfe punfo, que
el despacho no desconoce el reciente pronunciamiento del Consejo de Estado de fecha
07 de abril de 201648, en el que se acoge el criterio objetivo respecto a la causacion de
las costas, no obstante, como quiera que no se trata de un pronunciamiento unificado de
la Seccion Segunda, el despacho continuara aplicando la tesis de la Subseccion "B” del
Consejo de Estado que indica: “../1a Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automatica frente a aquél que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse que ella
es el resultado de observar una serie de factores tales como la temeridad, la malafe y la
existencia de pruebas en el proceso sobre fa causacion de gastos y costas en el curso
de la actuacion, en donde el Juez pondera fales circunstancias y se pronuncia sobre la
procedencia de imposiciéon con una decisién sustentada™’.

4 CONSEJQ DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A* Consejero
Ponente: William Herandez Gomez. Bogota D.C., siete (7) de abril de dos mif dieciséis (2016). Radicacién: 13001-23- 33-000- 2013-
00022- 01. Nimero Interno: 1291-2014.

7 Consejo de Estado. Expediente 47001233300020120001301 (1755-2013) C P. Dra. Sandra Lisset |barra Vélez,
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V., DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juez Noveno Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR probadas las excepciones de “Falta de legitimidad en la causa por
pasiva” y “Falta de causa juridica para la vinculacion del municipio de Toca” propuestas por
el apoderado del Municipio de Toca; asi como las de “Falta de causa” “Falta de legitimacion
en la causa por pasiva por parte del ICBF” propuestas por la apoderada de dicha entidad.

SEGUNDO. DECLARAR a la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca - COMFABOY
responsable por las lesiones sufridas por la menor Sharith Dayana Rodriguez ibarez,
ocurridas el 31 de mayo del afno 2012, con ocasion del accidente acaecido el dia 31 de
mayo de 2012 en el Jardin Social Suefios de Amor Juan Pablo il del Municipio de Toca.

TERCERO. CONDENAR la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca — COMFABQY, a
pagar, por concepto de perjuicios morales las siguientes sumas de dinero:

Sharith Dayana Rodriguez | $ 68.945.400 sesenta y ocho millones

Ibarfez novecientos cuarenta vy
cinco mil cuatrocientos
pesos

Ricardo Rodriguez $ 68.945.400 sesenta y ocho miliones

novecientos cuarenta vy
cinco mil cuatrocientos
pesos

Olga Mireya ibanez Cruz $68.945.400 sesenta y ocho miliones
novecientos cuarenta y
cinco mil cuatrocientos

pPesos
Angélica Yurley Rodriguez | $ 34.472.700 treinta y cuatro millones
Ibanez cuatrocientos setenta y dos

mil setecientos pesos

CUARTO. CONDENAR a la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca — COMFABOY
a pagar, por concepto de reparacion de lucro cesante futuro, la suma de CIENTO
SESENTA MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL DOS CIENTOS
OCHENTA 'Y CUATRO PESOS $160.972.284 a favor Sharith Dayana Rodriguez ibariez
representada legalmente por sus padres.

QUINTO. CONDENAR a la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca — COMFABQY a
pagar a la sefiora Olga Mireya Ibanez Cruz {(madre de la menor Sharith Dayana) por
concepto de lucro cesante consolidado la suma de TREINTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS
$32.797.682 y por concepto de lucro cesante futuro la suma de OCHENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS $
85.508.543.

SEXTO. ORDENAR como medida de no repeticion, el Director General de la Caja de
Compensacion Familiar de Boyaca — COMFABOY remitira a todos los Jardines Sociales
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y demés centros educativos donde se encuentre involucrada esta entidad, asi no sea
desempanando funciones de administracién, copia integra de esta providencia para que
sea difundida entre los funcionarios que laboren en estos centros educativos, asi como
entre los padres de familia de los menores que asistan a estas instituciones.

SEPTIMO. ORDENAR a COMFABOY que establezca un link en su pagina web con un
encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de esta
providencia. La entidad demandada, en el termino de 2 meses contados a partir de la
gjecutoria de este fallo, subira a la red el archivo que contenga esta decision y mantendra
el acceso al publico del respectivo vinculo.

OCTAVO. NEGAR las demés pretensiones de la demanda.

NOVENO. Notifiquese la presente providencia de conformidad con el articulo 203 del
C.P.A.CA. dentro de los 3 dias siguientes mediante envio de su texto a través de
mensaje al buzoén electronico para notificaciones judiciales. A quienes no se les deba o
pueda notificar por via electronica, se les nofificard por medio de estado en la forma
prevista en el articulo 295 del Cédigo General del Proceso.

Una vez ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente dejando previamente ias
anotaciones y constancias de rigor en el sistema de informacion judicial SIGLO XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FERNANDO ARIAS GARCIA
| JUEZ

Sentencia Reparacion Directa No. 2014-
00164
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