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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA No. 199

Santiago de Cali, noviembre veintinueve (29) de dos mil dieciséis (2016).

Medio de Control REPARACION DIRECTA

Radicacion 76001333300520120004200

Demandante NAZLY BORRERO VASQUEZ Y OTROS

Demandado INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
—1.C.B. F. Y OTROS

Juez CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia dentro del medio de control
de reparacion directa, instaurado a través de apoderado judicial, por la sefiora
NAZLY BORRERO VASQUEZ en nombre propio y en representacion de sus hijos
menores de edad PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ y JUAN PABLO
PEREZ BORRERRO, en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR —-ICBF, HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE - EVARISTO
GARCIA, MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI - SECRETARIA DE GOBIERNO
MUNICIPAL - COMISARIAS DE FAMILIA DE SILOE Y LOS MANGOS,
MUNICIPIO DE CANDELARIA VALLE - SECRETARIA DE GOBIERNO
MUNICIPAL - COMISARIA DE FAMILIA DE CANDELARIA VALLE.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

PRIMERA: DECLARAR, mediante providencia que haga transito a cosa juzgada,
la responsabilidad civil y administrativa de LA NACION - MINISTERIO DE LA
PROTECCION SOCIAL - INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
- HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE (EVARISTO GARCIA) - MUNICIPIO
DE SANTIAGO DE CALI (Valle) y MUNICIPIO DE CANDELARIA (Valle) por los
dafios morales y dafio a la vida de relacion ocasionados con la VIOLACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO
VASQUEZ, por las IRREGULARIDADES, OMISIONES, NEGLIGENCIA vy
RETARDO EN LAS ACTUACIONES EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO DE



RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS DEL MENOR RECIEN NACIDO
PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, al ser separado injustamente de su
madre desde mayo 28 de 2010 hasta Mayo 18 de 2011; fecha en la cual fue
reintegrado a su nucleo familiar, por orden judicial en acatamiento de una accién

de tutela.

SEGUNDA: Como consecuencia de las anteriores declaraciones, CONDENAR a
la NACION - MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL - INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL
VALLE (EVARISTO GARCIA) - MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI (VALLE) y
MUNICIPIO DE CANDELARIA (VALLE) a:

1.2.1. INDEMNIZAR integramente a los actores: NAZLY BORRERO VASQUEZ,
quien actla en su propio nhombre y en representacion de los menores
PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ y JUAN PABLO PEREZ
BORRERO por los perjuicios morales y dafios a la vida de relacion
causados por las IRREGULARIDADES, OMISIONES, NEGLIGENCIA y
RETARDO EN LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS EN EL
PROCESO DE RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS DEL MENOR
RECIEN NACIDO PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, al ser
separado injustamente de su progenitora desde el 28 de mayo de 2010 a 18
de Mayo de 2011, fecha en que fue reintegrado a su nucleo familiar, por

orden judicial mediante accién de tutela.

1.2.2. INDEMNIZAR Y PAGAR a los demandantes las siguientes sumas de

dinero:

1.2.2.1. PERJUICIOS MORALES:

Para la sefiora NAZLY BORRERO VASQUEZ (Madre del menor), 200 SMLMV a
razon de $566.700 = $113°340.000

Para el Menor SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ (Ofendido directo), 200
SMLMYV a razén de $566.700 = $113°340.000

Para el Menor JUAN PABLO PEREZ BORRERO (hermano del menor ofendido),
100 SMLMYV a razon de $566.700 = $ 56°670.000



TOTAL PERJUICIOS MORALES...$ 283.350.000

1.2.2.2. DANO A LA VIDA DE RELACION

Para la sefiora NAZLY BORRERO VASQUEZ (Madre del menor), 200 s.m.l.m.v a
razon de $566.700 = ...$ 113°340.000

Para el Menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ (Ofendido directo),
200 s.m.l.m.v a raz6n de $566.700 = ...$ 113°340.000

Para el Menor JUAN PABLO PEREZ BORRERO (hermano del menor ofendido),
100 s.m.l.m.v a raz6n de $566.700 = ....$ 56"670.000

TOTAL PERJUICIOS DANO A LA VIDA DE RELACION............. $ 283.350.000
(Nota: La demanda totaliza estos perjuicios también como MORALES)

2. HECHOS

La demanda sintetiza de la siguiente forma® los hechos:

2.1. El dia 22 de mayo de 2010, la sefiora NAZLY BORRERO VASQUEZ al
terminar su jornada laboral y de regreso a su lugar de habitacion, encontré
a su menor hijo PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ en pafiales y
cargado por la sefiora MARTHA FILIGRANA (quien era la encargada de su
cuidado), notandole elevacién de temperatura, hematomas en su cuerpo,
un hundimiento en su craneo. Al indagar a la sefiora que tenia el nifio bajo
su cuidado, el motivo de las lesiones que presentaba su hijo, la matrona
respondid que “no sabia”, que eso le habia ido apareciendo durante la
mafiana.

2.2.  Aduce, que se dirigi6 con el menor PEDRO SEBASTIAN, al Hospital
Universitario del Valle, donde fue atendido por un estudiante de Medicina
quien no le procurd brindar atencién prioritaria sino hasta que el menor
empezd a presentar inflamacion de su pdmulo derecho y debié esperar
mucho tiempo hasta llegar el médico, quien por su parte le indicé que no
podia moverse del Hospital. Posteriormente, llegdé la Trabajadora Social
quien procedid0 a preguntarle qué habia sucedido con el nifio, quien

tomando nota de lo que le explicd, se marché.

2.3. Menciona que fueron ordenados algunos examenes médicos al menor
PEDRO SEBASTIAN, quien fue hospitalizado. Al dia siguiente, al realizar la

! Folios 66 al 89



2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

primera ronda, los Médicos le informaron a su progenitora que iban a
realizar otros procedimientos. En horas de la tarde se presentd nuevamente
la Trabajadora Social, quien entrevist6 a NELLY PATRICIA BORRERO
VASQUEZ hermana de la demandante y quien violando el Debido Proceso
acuso0 a la sefiora NAZLY BORRERO VASQUEZ de haberle ocasionado las
lesiones a su menor hijo, realizando el reporte ante la Fiscalia General de la

Nacion y ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

El dia 28 de mayo de 2010, fue dado de alta el menor PEDRO
SEBASTIAN, pero se le impidi6 a la sefiora NAZLY BORRERO VASQUEZ
salir del Centro Asistencial con su hijo para llevarlo a casa,
manifestandosele que debia esperar a la Policia de Infancia y
Adolescencia.

Al llegar los policiales, trasladaron la sefiora NAZLY BORRERO al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (I.C.B.F.) Centro Zona Ladera de Cali,
donde fue atendida por el Defensor, quien le indica que el nifio iba a ser
trasladado a un hogar sustituto y le entrega copia del auto No. 404 de mayo
28 de 2010 y del Acta de Amonestaciéon de la misma fecha. En la misma
providencia dispuso remitir por competencia las diligencias a la Comisaria
de Familia de SILOE.

La Comisaria 52 de SILOE, dispuso realizar la visita domiciliaria. Como el
hecho habia ocurrido en el Municipio de CANDELARIA (Valle), devolvio las
actuaciones ante el Instituto de Bienestar Familiar CENTRO LADERA, para

gue éste a su vez lo remita ante el funcionario competente.

Asevera la demanda, que como consecuencia de la situacion, se generé
un quebranto en su salud a la demandante quien permanecié incapacitada
y en reposo durante las siguientes tres semanas, dentro de cuyo periodo
fue retirada del empleo que ejercia con el consecuente dafio patrimonial a
su nucleo familiar, por sus constantes incumplimientos en los horarios
laborales, para dedicarse a las actividades y diligencias tendientes al

restablecimiento de los derechos de su hijo.

La Comisaria de Familia de CANDELARIA (Valle), aduce la demanda,
actué de manera negligente y tardia, no resolvié la situacion juridica del
menor dentro del término legal establecido en la Ley 1098 de 2006 (4
meses), y a pesar de mediar solicitud del Defensor de Familia contenida en

oficio No. 2488 de septiembre 30 de 2010, remitid las diligencias ante la



2.9.

2.10.

2.11.

2.12.

Comisaria de la Casa de Justicia de LOS MANGOS de Cali, que a su vez
devolvio las diligencias a la Comisaria de LA CANDELARIA por vencimiento

de términos.

El Defensor de Familia, reitera a través de oficios 59 y 60 de febrero 11 de
2011, con caracter urgente a las Comisarias de Familia de Candelaria y Los
Mangos, que informaran el estado de la actuacion administrativa
adelantada a favor del nifio PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, la
cual fuera remitida mediante oficio No 1687 de julio 15 de 2010, y en el cual
no se ha resuelto la situacion juridica del nifio, dentro del término de la Ley
1098 de 2006. Igualmente solicita la intervencion al Procurador 8° Judicial

2 de Familia de Cali, en pro de los derechos del menor.

La Procuradora 82 Judicial Il, Infancia y Adolescencia y Familia de Cali,
solicitd a través de oficio No. PJF 046 de febrero 4 de 2011 a la Comisaria
de CANDELARIA (Valle) atender el caso, toda vez que segun concepto de
la Fundacién CAICEDO GONZALEZ, se encontraron factores favorables
para reintegrar al menor al seno de su hogar, estudio que a su vez es
allegado por el Defensor de Familia mediante oficio No. 1054 de marzo 1 de
2011.

A través de oficio No. PJF 193 de abril 25 de 2011, la misma Procuradora
solicita al Secretario de Gobierno y Convivencia Ciudadana de
CANDELARIA (Valle), la apertura de la Investigacion Disciplinaria contra la
Comisaria de Familia del mismo Municipio, doctora ELENA BEATRIZ
ARDILA LOPEZ, por aducir pérdida de competencia, seguida de pérdida del
expediente correspondiente al restablecimiento de derechos del nifio
PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, debido a la situacion

expuesta en el anterior numeral.

La sefiora NAZLY BORRERO VASQUEZ advirtiendo la constante
negligencia de las entidades, previo derecho de peticion presentado con
fecha marzo 11 de 2011, se vio obligada a acudir ante el Juez de Tutela,
para que mediante orden judicial se restablecieran sus derechos
fundamentales como madre, al igual que los del menor PEDRO
SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, por virtud de lo cual, el Juez Tercero
de Familia de Palmira tutel6 los derechos invocados a través de sentencia
No. 141 de mayo 10 de 2011, ordenando el retorno inmediato del pequefio
al lado de su madre, el cual se hizo efectivo hasta mayo 18 de 2011.



2.13. El menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, estuvo separado de
su madre y del seno de su familia, ONCE MESES Y VEINTISEIS (26) DIAS,
lapso durante el cual se vio seriamente afectado en su salud. Igualmente el
menor permanecio separado de su ambito familiar, debiendo ser llevado
continuamente a Centros Clinicos para ser tratado por quebrantos de salud,

que habitualmente no sufria, afectando su estado animico y el de su familia.

2.14. La Fiscalia 131 Seccional de CANDELARIA (VALLE) archivd Ila
investigacién que se adelantaba por lesiones personales.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Enuncia como fundamentos de derecho los articulos 140 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4. RAZONES DE DEFENSA

4.1. MUNICIPIO DE CANDELARIA VALLE

En la contestacion de la demanda? se opone a la pretensiones y manifiesta que el
expediente para el Restablecimiento de los Derechos del Menor, fue recibido con
fecha julio 10 de 2010 y no el fecha que lo expresa el demandante y a su vez, esa
dependencia lo emite por competencia con fecha octubre 1 de 2010, antes que se
vencieran los términos de 4 meses de que habla la Ley. Por tanto, sefala el
escrito, la negligencia y vencimiento de términos corresponde a la Comisaria de
LOS MANGOS de la ciudad de CALI, por haber extraviado dicho expediente.
Propone como excepciones “Falta de legitimacion en la Causa” y la

“Innominada”.

4.2. MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

En el escrito de respuesta de la demanda®, se opone a las pretensiones de la
demanda y aduce que el Municipio de SANTIAGO DE CALI, debe ser exonerado
de responsabilidad alguna de los perjuicios que reclama el demandante, ya que su
participacion en la ocurrencia de los hechos, no ha sido probada por la
demandante. Igualmente propone como excepcion “Falta de Legitimacion en la

Causa”

2 Folios 125 al 129 Cuaderno No. 1
% Folios 142 al 146 Cuaderno No 1



4.3. INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF

La apoderada Judicial del ICBF, contesté la demanda®* haciendo un recuento de lo
acontecido con el menor PEDRO SABASTIAN BORRERO vy afirma que el Juez de
tutela exoner6 de toda responsabilidad a su representada, que ha demostrado
con pruebas que no ha vulnerado el debido proceso y que actu6 en derecho y a
favor del restablecimiento de los derechos del menor en comento, propone como
excepciones: Culpa de un tercero y ausencia de nexo causal entre la accion u

omision de la demandada y el probable dafio.

4.4, HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE “EVARISTO GARCIA” ESE

Por conducto de sus apoderada, a través del escrito de contestacion de la
demanda® manifiesta que se opone a las pretensiones, ya que su representado
obré de acuerdo con la leyes vigentes para el momento de ingreso del menor a
recibir su respectiva atencion médica, se efectuaron todas las pruebas
diagndsticas y ante los hallazgos clinicos y la inconsistencia entre lo que la madre
sefalaba y los traumas y lesiones que presentaba el menor, se procedié a dar
aviso a las autoridades judiciales competentes, a fin de que continuaran con la

investigacion y en lo posible hallaran un responsable.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION:

5.1. El Hospital Universitario del Valle, afirma a través de apoderada® que con
fundamento en la historia clinica No. 2088679, perteneciente al paciente PEDRO
SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, teniendo en cuenta el motivo por las cuales
ingres6é al HUV, por no existir falla en el servicio, nexo causal, ni dafio, como
elementos dela responsabilidad del Estado, ninguna culpa es atribuible, ni al
equipo médico ni a la ESE —HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE -
“EVARISTO GARCIA’”, ya que se trato de un paciente menor que ingresé al HUV,

en condiciones anormales que fueron atendidas en forma inmediata.

5.2. Por su parte, el apoderado judicial de la parte demandante’, hace una
nueva narracion de los hechos atribuyendo la responsabilidad por la
vulneracion de los derechos de menor PEDRO SEBASTIAN al ICBF, por

* Folios 158 al 175 Cuaderno No. 1
® Folios 300 al 310 Cuaderno No. 1
® Folios 442 al 449 Cuaderno No. 1
’ Folios 453 al 460 Cuaderno No. 1



5.3.

5.4.

5.5.

remitir la historia clinica del bebé la Comisaria de Familia de Siloé, cuando
el real competente era la de CANDELARIA; a la Comisaria de Familia de
CANDELARIA, por dejar vencer los términos y remitir el expediente a la
Comisaria de Familia de LOS MANGOS de Cali, sin haber realizado
actuaciones tendientes al Restablecimiento de los Derechos del menor,
actuando de manera negligente; a la Comisaria de Familia de LOS
MANGOS por cuanto recibié el expediente de la comisaria de Familia de
CANDELARIA y no lo remitié inmediatamente al Juez de Familia, como lo
dispone la ley, quien el competente para resolver la situacién del menor una
vez vencidos los términos. En su lugar hace devolucién y entrega del
expediente de manera irregular nuevamente a la Comisaria de Familia de
CANDELARIA Valle, conllevando a la pérdida del expediente.

A su turno el ICBF®, afirma que se opone a las pretensiones formuladas por
la demandante, toda vez que no existe fundamento factico, ni juridico,
tampoco material probatorio suficiente que conlleven a determinar la falla
en el Servicio del Instituto colombiano de Bienestar Familiar, que es
improcedente imputarle la responsabilidad a su defendida ya que el
defensor de Familia aplicé la norma especial, teniendo en cuenta el lugar
donde se encontraba el menor al momento de ser reportado el caso, para

ser remitido el expediente a la comisaria de Familia de SILOE.

De otro lado, el Municipio de SANTIGO DE CALI afade’, que quedé
plenamente demostrado que la comisaria de Familia de LOS MANGOS,
obr6 de buena fe, con inmediatez, haciendo entrega personalmente del
expediente del niio PEDRO SEBASTIAN BORRERO. Como prueba de
ello, tiene como testigos a dos de sus funcionarios y la denuncia penal
contra la doctora BEATRIZ ELENA ARDILA LOPEZ, quien funge como
Comisaria de Familia del Municipio de CANDELARIA, por el delito de

“Extravio de documentos publicos”.

El Municipio de CANDELARIA, al igual que el Ministerio Publico, guardaron

silencio en esta etapa procesal'°.

6. TRAMITE PROCESAL:

® Folios 461 al 471 Cuaderno No. 1
° Folios 451 y 452 Cuaderno No. 1
19 Asi se explica en Constancia Secretarial visible a folio



Mediante proveido N° 12 de enero 18 de 2013, se admiti¢ la presente demanda
al cumplir con los requisitos legales para ello. Posteriormente, la misma fue
notificada a la entidad demandada y demas sujetos procesales de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 199 del C. P. A. C. A.; modificado por el articulo 612

del Cédigo General del Proceso®?.

Vencidos los respectivos términos de traslado, se convoco a audiencia inicial, la
cual se llevé a cabo en abril 7 de 2015, diligencia dentro de la cual se saneo el
proceso, se fijo el litigio y se decretaron las pruebas pertinentes a solicitadas de
las partes™®.

Finalmente, se llevdo a cabo audiencia de pruebas en la cual se recaudo la
totalidad del material probatorio decretado y se corrid traslado a las partes para
alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto sobre el
particular, quedando el proceso a despacho para emitir la presente decision de

mérito™*

7. CONSIDERACIONES

7.1. PROBLEMA JURIDICO:

Conforme al acontecer procesal, y teniendo en cuenta la fijacion del litigio
efectuada en la audiencia inicial, para resolver de fondo el presente medio de
control, debe el Juzgado determinar, si son responsables administrativa y
extracontractualmente las entidades demandadas, de forma subsidiaria o
compartida, o solo alguna de ellas, por el presunto dafio padecido por los
demandantes, al ser separados de su hijo y hermano PEDRO SEBASTIAN
BORRERO.

7.2. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO:

Se procederd a: (i) Realizar un analisis sobre la responsabilidad extracontractual
del Estado, el dafio antijuridico y su imputabilidad; ii) Determinar el régimen de
imputacion aplicable al sub-lite y se analizara la responsabilidad de las entidades
involucradas iii) Efectuar una relacion del acervo probatorio relevante allegado al

1 Folio 96

12 Folio 101-106 C1

13 Folio 351-356 C1

“ Folio 379 a 382, 425-426 y 439-4412 C1



10

dossier; vy, iv) Plasmar las conclusiones para determinar si en el caso_concreto,

se cumplen los elementos del referido régimen y si a los demandantes les asiste 0

no el derecho reclamado.

7.2.1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - DANO
ANTIJURIDICO E IMPUTABILIDAD:

Obligatorio es recordar que el articulo 90 de la Constitucion Politica, establece un
principio general de responsabilidad patrimonial extracontractual en cabeza del
Estado, principio que a su vez esta fundamentado en la nocion de dafio
antijuridico, entendido éste como aquel que la victima no tiene la obligacion de

soportar.

En cuanto a la imputacién exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la
imputacion juridica™, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un

deber juridico®®.

Sobra mencionar, que cada uno de los titulos de imputacién de responsabilidad
extracontractual del Estado, valga decir, falla del servicio, riesgo excepcional y
dafio especial, emanan de actuaciones estatales diferentes, y por ende se
desarrollan de distinta forma y poseen reglas y requisitos distintos para su
configuracion, y que cada una de estas formas mediante las cuales se desarrollan
estos titulos de imputacion, constituyen los denominados regimenes de

imputacién, que bien pueden ser objetivos o subjetivos.

El régimen objetivo, es aquel en el cual no se evalla la conducta estatal para
determinar su responsabilidad, sino que lo determinante es el dafio y su
antijuridicidad. El subjetivo, es aquel en el cual si es determinante la conducta
estatal, pues solo existird responsabilidad cuando la conducta estatal sea fallida,
tardia, imprudente, irregular, valga decir, reprochable; razén por la cual, el
elemento esencial para establecer responsabilidad, cuando estamos frente al
régimen subjetivo, es la estructuracion de la culpabilidad, por parte del agente

estatal.

54 a imputacion depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ MORON, Miguel.
Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.

16 Consejo de Estado — Seccion Tercera — Subseccién “C”. Sentencia del 26 de marzo de 2014 — Radicacion #
50001-23-31-000-2000-00116-01(28077) — Consejero Ponente Dr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.
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Es menester traer a colacién la reiterada jurisprudencia de nuestro maximo
Organo de lo Contencioso Administrativo, Corporacion que respecto a los titulos

de imputacién ha manifestado®”:

“(...) En lo que refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se observa que el modelo
de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no privilegié ningin régimen
en particular, sino_que dej6 en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso
concreto, la construccién _de una motivaciéon _gque consulte razones, tanto facticas como
juridicas que den sustento a la decisién que habrd de adoptar. Por ello, la jurisdiccién
contenciosa ha dado cabida a la adopcion de diversos ‘titulos de imputaciéon” como una manera
practica de justificar y encuadrar la solucién de los casos puestos a su consideracion, desde una
perspectiva constitucional y legal, sin_que ello signifigue que pueda entenderse gue exista un
mandato constitucional que imponga al juez la obligacién de utilizar frente a determinadas
situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacion.

“En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la
realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucion
obtenida consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la
responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se explicd previamente en esta providencia

(...)” (Se resalta).

De otra parte, los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son
esencialmente el dafio y su imputacion a la administracion; siendo el dafio el
primero de ellos, es necesario aclarar que éste debe tener el caracter de
antijuridico, sobre el tema, el Consejo de Estado ha Considerado®®:

“(...) El dafio constituye el primer elemento o supuesto de la responsabilidad, cuya inexistencia, o
falta de prueba, hace inocuo el estudio de la imputacion frente a la entidad demandada; esto es,
ante la ausencia de dafio se torna estéril cualquier otro analisis, comoquiera que es el umbral
mismo de la responsabilidad extracontractual del Estado.

“Asi las cosas, el dafio se refiere a aquel evento en el cual se causa un detrimento o
menoscabo, es decir, cuando se lesionan los intereses de una persona en cualquiera de sus
orbitas, es “la ofensa o lesién de un derecho o de un bien juridico cualquiera™

“(...) es pertinente sefialar, que la constatacion de éste no es suficiente para que se proceda a su
indemnizacion; en efecto, el dafio debe ser cualificado para que sea relevante en el mundo juridico,
por ello la Constitucion Politica en el articulo 90 sefala que “el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la

omision de las autoridades publicas (...)” (Se resalta).

Sobre la antijuridicidad del dafio, esta misma providencia puntualizo:

“La antijuridicidad20 se refiere a aquello que no se tiene la obligaciéon de padecer, al evento que es

“contrario a derecho™*, “es la contradiccion entre la conducta del sujeto y el ordenamiento juridico

m Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, subseccion A, sentencia del 12
de marzo de 2014. Radicacion numero: 68001-23-15-000-1998-00405-01(30648), C.P. Mauricio Fajardo
Gomez.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, subseccion C, sentencia del
10 de septiembre de 2014. Radicacion namero: 05001-23-31-000-1991-06952-01(29590), C.P. Enrique Gil
Botero.

' ORGAZ Alfredo. El dafio resarcible. 22 Edicion. Ed. Bibliografica Omeba, Buenos Aires. Pag. 36. En ese
mismo sentido VASQUEZ Ferreira Roberto en su obra Responsabilidad por dafios. Ed. Depalma, Buenos
Aires. Pag. 174 lo definié asi: “El dafio es la lesién a un interés juridico.”

%% Término que ha sido aceptado por un sector de la doctrina como sinénimo de injusto, y en ciertos eventos
de ilicito.

2 BUSTOS Lago José Manuel, Ob. cit. Pag. 45.
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aprehendido en su totalidad’?, ello se refiere a que se desconozca cualquier disposicién normativa
del compendio normativo, sin importar la materia o la rama del derecho que se vulnera, puesto que
la transgresioén a cualquiera de ellas, genera la antijuridicidad del dafio®.

“En ese orden, la antijuridicidad puede ser estudiada en el plano formal y en el material: el primero
de ellos se evidencia con la simple constatacién de la vulneracion a una norma juridica, y el
segundo se refiere a la lesibn que se produce con esa vulneracion, en los derechos de un
tercero®, aspectos que deben estar presentes para que el dafio sea indemnizable.

“Sin embargo, es preciso sefialar que no sélo es antijuridico el dafio cuando se vulnera una norma
juridica, sino también aquel que atenta contra un bien juridicamente protegido, en palabras de
Roberto Vasquez Ferreyra, “la antijuridicidad supone una contradiccion con el ordenamiento,
comprensivo éste de las leyes, las costumbres, los principios juridicos estrictos dimanantes del
sistema y hasta las reglas del orden natural. En esta formulacién amplia caben los atentados al
orden publico, las buenas costumbres, la buena fe, los principios generales del derecho y hasta el
ejercicio abusivo de los derechos®>”®”(...)”.

En sintesis, el dafio objeto de reparacion se configura cuando i) tiene el caracter
de antijuridico, ii) se trasgrede un derecho, bien o interés protegido por el
ordenamiento, y iii) posee una connotacion cierta, valga decir, que se pueda
apreciar materialmente y no sea un simple supuesto. Asi, existe responsabilidad
estatal cuando se configura un dafio de caracter antijuridico, atendiendo a que el
sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio y una vez
verificada la ocurrencia de un dafo de esta indole, surge el deber de indemnizarlo
plenamente, siempre y cuando este sea imputable al Estado, resarcimiento que

debe ser proporcional al dafio sufrido.

Sobre la imputabilidad, basta mencionar que se trata del componente que permite
atribuir juridicamente un dafio a un sujeto determinado, que en el caso concreto,
se predica segun la demanda de la Administracion en cabeza del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, el MUNICIPIO DE CALI, el
MUNICIPIO de CANDELARIA - VALLE y el HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL
VALLE.

Con base en lo expresado, se debe entrar a determinar si se cumplen o no los
parametros de responsabilidad definidos con anterioridad en cuanto definir si

2 Nota del original: “Cfr. BUERES, A. J.: <<El dafio injusto y la licitud>> op. Cit., p. 149. En el mismo sentido,
entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derecho Penal. Parte General, op cit, p. 343: <<Para la
determinacion de la antijuridicidad resulta decisivo el ordenamiento juridico en su conjunto>>". BUSTOS Lago
José Manuel. Ob. cit. Pag. 50.

3 Sobre el concepto de dafio antijuridico resulta ilustrativo, la breve resefia que sobre el mismo presento,
VAZQUEZ Ferreira Roberto. Ob. cit. Pag. 128.: “En una primera aproximacion, Compagnucci de Caso define a
la antijuridicidad como “el acto contrario a derecho, considerado este Ultimo concepto como una concepcién
totalizadora del plexo normativo.”

“Gschnitzer entiende por antijuridicidad “una infraccion de una norma, ley, contrato, ya norma expresa, ya
atentado a la finalidad que la norma persiga o lesiones principios superiores”.

“En el campo penal, Mezger define la antijuridicidad —injusto- como el juicio impersonal- objetivo sobre la
contradiccion existente entre el hecho y el ordenamiento juridico.”

> BUSTOS Lago José Manuel. Ob. Cit. Pag. 51 a 52.

% Nota del original: “asi lo expusimos en nuestra obra La obligaciéon de seguridad en la responsabilidad civil y
ley de contrato de trabajo, ED. Vélez Sarsfield, Rosario, 1988, p.67. Ver también Alberto Bueres en El dafio
injusto y la licitud..., ob. cit., p. 149, y Omar Barbero, Dafios y perjuicios derivados del divorcio, Edit. Astrea,
Bs. As., 1977, p. 106.”

%6 VAZQUEZ Ferreira Roberto. Ob. cit. Pag. 131.
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existe 0 no responsabilidad extracontractual del Estado, por falla del servicio. La
jurisprudencia del Consejo de Estado®’ al respecto ha definido:

“(...) Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la cldusula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinacién de un dafio
antijuridico causado a un administrado, y la imputacién del mismo a la administracién publica tanto
por la accion, como por la omisiéon de un deber normativo (...)”

Con base en lo expresado resta entonces realizar el andlisis cerca del régimen de
imputacion aplicable en concreto a las entidades demandadas, acorde con los
deberes funcionales que les asiste, en torno al tramite que les correspondi6
adelantar con relacion a la custodia del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO
VASQUEZ.

8. REGIMEN DE IMPUTACION APLICABLE AL SUB-LITE - ENTIDADES
INVOLUCRADAS

De conformidad con el acontecer factico y la jurisprudencia resefiada, considera el
Despacho que el titulo de imputacién que resulta aplicable al presente asunto, es
el subjetivo por falla en el servicio, aunado a que la parte actora pretende el
resarcimiento de los dafios presuntamente ocasionados, por la conducta omisiva y
negligente de una o de todas las entidades demandadas, en cabeza de su
representante legal, lo que conllevé al detrimento de los derechos de menor
PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ y de los integrantes de su familia.

Se aclara, que los elementos propios del régimen de responsabilidad “falla del
servicio”, son: i) la existencia de un dafio antijuridico que configure la lesion o
perturbacién de un bien juridicamente protegido, ii) un hecho que configure una
falla del servicio de la entidad, sea por retardo, irregularidad, ineficacia, omision o
ausencia del mismo; vy, iii) el nexo causal entre el hecho dafioso y la falla o la falta

del servicio deprecada - imputabilidad.

Asi las cosas, se concluye que ademas de determinar si existi6 o no un dafio
antijuridico causado al menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, con
ocasion de su permanencia en un hogar sustituto, a causa de la omision en el
cumplimiento de sus atribuciones de diversas instituciones del Estado y en aras de
lograr una imputacién acertada, es imperativo examinar si todas, algunas o solo a

una de las entidades demandas les es imputable el dafio mencionado.

%" Sentencia de enero 28 de 2015 Radicacion No. 05001233100020020348701(32912). Consejero Ponente
Dr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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Debido a ello, es necesario observar detenidamente la actuaciéon de cada una de
ellas en el caso en marras desde el punto de vista probatorio, a fin de de

establecer si es factible o no, atribuirles responsabilidad.

9. RELACION Y CONCLUSIONES PROBATORIAS:

De cara a las pruebas de este proceso, es menester indicar que fueron solicitadas,
decretadas y practicadas conforme a las reglas contenidas en el Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, articulo 180,
entre noviembre 23 de 2012% y noviembre 14 de 2013%. Por consiguiente,
también deben ser valoradas de acuerdo a los parametros fijados en dicha norma

procedimental y no bajo los causes del Cédigo General del Proceso.

Ello, teniendo en cuenta que con relacion a la entrada en vigencia del Codigo
General del Proceso, la Sala Plena del Consejo de Estado, en auto de 25 de junio

de 2014*, unificé su jurisprudencia, asi:

“(...) para sefalar que su aplicacién plena en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, asi
como en materia arbitral relacionada con temas estatales, es a partir del 1° de enero de 2014,
salvo las situaciones que se gobiernen por la norma de transicion (...), las cuales se resolveran con
la norma vigente al momento en que inici6 el respectivo tramite (...)”

Luego, en auto de fecha agosto 6 de 2014, proferido por la misma Corporacién —
Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion Tercera —Subseccion C, C.P.
ENRIQUE GIL BOTERO, Radicacion: 88001-23-33-000-2014-00003-01 (50.408),

preciso:

“(...) i) aquellas situaciones procesales surtidas con fundamento en las normas del Coédigo de
Procedimiento Civil, de conformidad con lo establecido en el articulo 267 del CPACA, en el lapso
comprendido entre el 1° de enero de 2014 y el 25 de junio de 2014, se tendran como situaciones
juridicas consolidadas y en consecuencia, se regirdn hasta su terminacién por las normas con base
en las cuales fueron adelantadas, segun las reglas establecidas en el articulo 624 del C.G.P.(...)".

De acuerdo con lo mencionado lineas arriba, en el sub lite las pruebas fueron
solicitadas, decretadas y practicadas antes de junio 25 de 2014; en consecuencia,
es una situacién juridica consolidada bajo el amparo del Cédigo de Procedimiento
Civil, y, por ende, en aras de garantizar el debido proceso, las mismas deben

valorarse conforme a los parametros establecidos en esta codificacion.

%8 Fecha de presentacion de la demanda (f.90 cdno 9 C1).

29 Fecha de la audiencia de decreto de pruebas y se recepciono el ultimo testimonio (f. 439 ib).

% Consejo Ponente: Enrique Gil Botero, radicacién: 25000-23-36-000-2012-00395-01 (1J), ntimero interno:
49.299, demandante: Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A., y demandado: Nacion —Ministerio de Salud
y de la Proteccién Social.
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Asi las cosas, el Despacho, en aras de respetar el principio constitucional de
buena fe, asi como el deber de lealtad procesal, reconocera valor probatorio a la
prueba documental que obra en el proceso en su gran mayoria en copia simple, y
que surtidas las etapas de contradiccién, no fueron cuestionadas en su veracidad
por las partes pues en reciente jurisprudencia de unificacion, el Consejo de Estado

sobre el particular senté el siguiente precedente>:

“(...) la_ Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber de
lealtad procesal reconocera valor a la prueba documental gue ha obrado a lo largo del
proceso y gue, surtidas las etapas de contradiccién, no fue cuestionada en su veracidad por
las entidades demandadas.

“El anterior paradigma, como se sefiald, fue recogido por las leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011, y
1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin anfibologia, es modificar el modelo
que ha imperado desde la expedicion de los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970.

“En otros términos, a la luz de la Constitucién Politica negar las pretensiones en un proceso
en el cual los documentos en copia simple aportados por las partes han obrado a lo largo de
la_actuacion, implicaria_afectar —de modo_significativo _e injustificado—_el principio_de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la
administracién de justicia (arts. 228 y 229 C.P.).

“Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (retroactividad) o cuya vigencia
se encuentra diferida en el tiempo (ultractividad), simplemente se quiere reconocer que el
modelo _hermenéutico de las normas procesales ha sufrido _cambios significativos que
permiten al juez tener mayor dinamismo _en la valoracién de las pruebas gue integran el
acervo _probatorio, para lo _cual puede valorar documentos que _se encuentran _en _copia
simple v frente a los cuales las partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas
mismas las que con su aguiescencia, asi como con la referencia a esos documentos en los
actos procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razén por la gue, mal haria el
juzgador _en desconocer los principios de buena fe v de lealtad gue han imperado _en el
tramite, con el fin de adoptar una decisién gue no refleje la justicia material en el caso

concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad.” (Se resalta)

Por lo anterior, los documentos aportados con la demanda y su contestacion, asi
como los recaudados a lo largo del proceso a solicitud de las partes y que en casi
su totalidad reposan en copia simple en el cuaderno 2 del expediente, a la luz del
nuevo precedente jurisprudencial expuesto, prestan el suficiente mérito probatorio

y asi serén valorados para tomar la presente decision de fondo.

Del material probatorio recaudado se puede establecer que en el presente asunto

se encuentra probado lo siguiente:

e Acta de nacimiento del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ,
ocurrido en agosto 7 de 2009, en MAZATLAN — ESTADO DE SINALOA de
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS®*, expedida por el Oficial 09 del Registro

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de unificacion del 28
de agosto de 2013, C.P. Enrique Gil Botero, Radicacion nimero. 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022).
%2 Folio 3 Cuaderno No. 1
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Civil de SINALOA, hijo de NAZLY BORRERO VASQUEZ, de nacionalidad

colombiana.

e Registro Civil de Nacimiento de JUAN PABLO PEREZ BORRERO, ocurrido
en octubre 14 de 2005 en la ciudad de CALI, expedido por la Notaria 12 del
Circulo de CALI®, hijo de LUIS FERNANDO PEREZ DIAZ y de NAZLY
BORRERO VASQUEZ.

e Copia de la cédula de ciudadania No. 29.179.806%* de NAZLY BORRERO
VASQUEZ, expedida en CALI en junio 4 de 1998.

e Copia de auto No. 204 de mayo 28 de 2010, proferido por JEAN PIERRE
AGUADO GOMEZ, Defensor de Familia, quien refiere que de conformidad
con remisién realizada por el Hospital Universitario del Valle a través de la
Policia de Infancia y Adolescencia, el menor PEDRO SEBASTIAN
BORRERO VASQUEZ, ha sido objeto de maltrato fisico que requiere
restablecimiento de derechos, ubicandolo en un Hogar sustituto de la
ciudad de SANTIAGO DE CALI*.

e Copia de oficios de julio 15 y septiembre 30 de 2010 y de enero 11 y marzo
1 de 2011, a través de los cuales el mismo Defensor de Familia remite
Historia No. HSF 76M00912-2010-01, ante el Comisario de Familia de
CANDELARIA — VALLE DEL CAUCA?®, correspondiente al menor PEDRO
SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, para los fines del articulo 7 del
Decreto 4840 de 2007 y el proceso de que trata la Ley 1098 de 2006,
iniciado por supuesto maltrato fisico que recibié el menor por parte de su
progenitora, para cuyos efectos allega ademas informe del Equipo
Psicosocial de la Fundacién CAICEDO GONZALEZ, referentes al menor.
En respuesta a dicha comunicacion la Comisaria de CANDELARIA refiere a
través de copia de oficio de marzo 30 de 2011%*, que el proceso fue
remitido a la Comisaria LOS MANGOS, por jurisdiccion y competencia.

e Copia de oficio de enero 11 y abril 26 de 2011, a través del cual el mismo

Defensor de Familia solicita al Comisario de Familia de LOS MANGOS38,

* Folio 4 Cuaderno No. 1

* Folio 5 Cuaderno No. 1

% Folio 6 Cuaderno No. 1

% Folios 7, 8, 12, 15 Cuaderno No. 1
%" Folio 26 Cuaderno No. 1

% Folios 11 y 37 Cuaderno No. 1



17

definir la situacién del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ,
para los fines del Decreto 4840 de 2007 y la Ley 1098 de 2006.

Copia de oficio de octubre 1 de 2010 radicado el dia 4 del mismo mes y
ano, a través del cual la Comisaria de Familia de CANDELARIA remite a la
Comisaria de LOS MANGOS ubicada en la Calle 73 No. 26 R 00 de CALI,

la Historia del menor antes referenciado®.

Copias de solicitudes de definicion de la situacion efectuadas por parte de
NAZLY BORRERO VASQUEZ, ante Personeria Municipal, Secretaria de
Gobierno de CANDELARIA y Comisaria de LOS MANGOS de CALI*; asi
como de accién de tutela ante Juzgado Promiscuo de CANDELARIA* y de
respuestas de Comisaria LOS MANGOS informando que el expediente se
remiti6 a la Comisaria de CANDELARIA*® y que no entregd con oficio el

proceso sino personalmente delante de testigos*®.

Adicionalmente se alleg6 copia de fallo de tutela No. 141 de mayo 10 de
2011, proferido por el Juzgado 3° de Familia de PALMIRA*, que ordena el
reintegro del menor a su familia, compulsar copias contra las Comisarias de
LOS MANGOS y CANDELARIA y asumir medidas de control preventivo
frente a la probable comision de nuevos delitos contra el menor. El fallo fue
cumplido por la Defensoria de Familia, segun consta en auto No. 068 de
mayo 12 de 2011 y Resolucién No. 014 de mayo 11 de 2011,

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, allegd por su parte al

momento de contestar la demanda, copia de todo el proceso de reintegro a su
familia biolégica del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ vy del

seguimiento efectuado al respecto®®, asi como del material objeto de accién de

tutela a la cual ya se hizo referencia.

Copia de solicitud de intervencién de Procuradora 82 Judicial Il de Familia,
reportando vencimiento de términos dentro del caso del menor PEDRO
SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ explicando alcance del informe

% Folio 9 Cuaderno No. 1
“0 Eolios 10, 16 al 20, 21 al 24 Cuaderno No. 1
“! Folios 27 al 32 Cuaderno No. 1
iz Folios 25 y 38 Cuaderno No. 1
Folios 33 al 35 Cuaderno No. 1
4 Folios 39 al 47 Cuaderno No. 1
> Folios 48, 49, 50 al 56 y 57 Cuaderno No. 1
“% Folios 176 al 242 y 243 al 251 frente y vuelto y 252 al 294 Cuaderno No. 1
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favorable de reintegro del menor a su familia, rendido por parte de la
Fundacién CAICEDO GONZALEZ".

e Copia de oficios de febrero 4 y abril 25 de 2011, dirigidos por la
Procuradora 82 Judicial Il de Familia LETTVIA CRISTINA HERMAN
MONTANO, ante la Comisaria de CANDELARIA, solicitando informe sobre
definicion de la situacion del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO
VASQUEZ, aclarando los efectos acerca de la situacion de probable
vencimiento de los términos legales y solicitando investigacion disciplinaria

por la misma circunstancia y por la pérdida del proceso®®.

A raiz de la situacion de pérdida del expediente relacionado con la situacion del
menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, se alleg6 al proceso:

e Copia de denuncia formulada por la doctora MARIA DEL CARMEN
SALCEDO PENA, en su condicién de Comisaria de LOS MANGOS®.

e Con la contestaciéon de la demanda del Hospital Universitario del VALLE, se
allegd al proceso copia de la Historia Clinica del menor PEDRO
SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ dentro de la cual, su resumen

destaca™:

“(...) Paciente de 9 meses de edad que ingresa al servicio de urgencias del Hospital Universitario
del Valle por presentar sintomas constitucionales de emésis, fiebre, malestar general y aparicion de
lesiones equiméticas generalizadas y depresion de la tabla ésea a nivel occipital ingresa
hemodinamicamente estable con los hallazgos citados, con una version por parte de la madre que
no es congruente con el examen fisico, se sospecha por parte de los trabajadores de la salud del
Hospital maltrato infantil y se despliega toda la maquinaria tanto clinica como diagnéstica como
toma de paraclinicos y valoraciones especializadas como por pediatria, oftalmologia, neurocirugia,
hematooncologia pediatrica, radiodiagnéstico, llegando a la conclusibn que las lesiones
presentadas por parte de PedroSebastian Borrero Vasquez fueron posiblemente por maltrato ya
seria determinar la o las personas que pudieron en algin momento haberlas causado y es de
competencia de las autoridades competentes llegar hasta la Ultima instancia en la investigacién de
estos hechos. Firmado DIEGO FERNANDO BARRAGAN HERRERA MEDICO PEDIATRA
HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE (...)”

Sobre el tratamiento hospitalario del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO
VASQUEZ, se destaca que el menor fue llevado por su madre en delicadas
condiciones de salud, donde fue atendido por equipo médico y especialista,
siguiendo que con el protocolo establecido para los nifios con presunto maltrato
infantil, en testimonio rendido por el pediatra EDER VILLAMARIN, quien

manifesto:

" Folio 13 Cuaderno No. 1

“8 Folio 14 Cuaderno No. 1

* Folios 145, 147 al 151 Cuaderno No. 1

*® Folios 311 al 312 y 313 al 338 Cuaderno No. 1
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“(...) El nifio tenia morados en el cuerpo y hematoma en la cabeza, ordenandose el examen de
hematologia especial (...)“

En el mismo sentido, el también pediatra Dr. HUGO BUITRAGO, expuso:

“(...) Hay sospecha de maltrato infantil, cuando no hay coherencia en la informacién de los
parientes (...) Hallazgo de fractura del craneo, descartando los morados por leucemia o hemofilia,
como lo mencioné la madre del menor, fracturas no explicadas, hemorragias en la retina que no
son espontaneos, lecciones consolidadas, primero se descarta algo organico antes de emitir el
diagnostico, se cumplié con todo el protocolo, resultado fue sospecha de maltrato (...)”

Por su parte la testigo ADRIANA RAMIREZ, en su condicion de trabajadora social

de la institucién en comento, menciona:

“(...) El nifio es remitido por el pediatra al ICBF, cuando la valoracién no coincide con la version de
la madre, previo informe por parte de trabajo social (...)”

En Segundo lugar, nos encontramos frente al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, escuchamos la versién del Defensor de Familia JEAN
PIERRE AGUADO, quien manifesto:

“(...) EI HUV manda al nifio al Centro Zonal Ladera, donde laboro, se activa el Restablecimiento de
los Derechos del nifio con el equipo interdisciplinario, se elabora un concepto y se otorga medida
de hogar sustituto, remitiendo el caso a la comisaria de Familia de SILOE, por competencia, porque
el nifio se encontraba en la comuna del HUV que corresponde a la Comisaria de Familia de Siloé

(..)

En tercer y cuarto orden, tenemos al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI y al
MUNICIPIO DE CANDELARIA, en cuanto al primero, se rescata del testimonio de
la doctora MARIA DEL CARMEN SALCEDO, Comisaria de Familia de Los

Mangos del Municipio de Cali, quien menciona:

“(...) Recibo por correo el expediente del menor Pedro Sebastian Borrero, el 6 de octubre de 2010
por parte del Comisaria de Familia de Candelaria Valle, con los términos vencidos, sin resolver
situacién juridica, pues se cuenta 4 meses desde el 26 de mayo de 2010, que ocurrieron los
hechos para el Restablecimiento de los Derechos del menor, procedi a devolverlo el mismo dia a
la comisaria de familia de Candelaria, pues a ella a quien le corresponde el Restablecimiento de
los Derechos, pues el menor tiene su residencia en Candelaria y ella dejé vencer los términos o en
caso contrario remitirlo a Juez de Familia, quise actuar con inmediatez, entonces Yyo
personalmente, me dirigi a Candelaria a hacerle entrega del expediente en compafiia de la
psicologa y el motorista de la Comisaria, no me firmé ningun recibido, pero tengo como testigo las
personas que me acompafaron, como el expediente se extravid yo puse la denuncia penal en
contra de la Comisaria de Familia de Candelaria Valle(...)".

Del material anteriormente enunciado, se concluye:

- El HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE, al advertir el estado de salud
del menor PEDRO SEBSTIAN BORRERO VASQUEZ actu6 de acuerdo al

protocolo establecido por el Ministerio de Salud, para los casos de aparente
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maltrato infantil. EI menor fue atendido por todo el equipo médico y
especialista, para obtener un diagndstico acertado y al encontrar signos de
trauma no explicados por la madre, se procedié a remitir al nifio a la
autoridad competente para atender el caso de supuesto maltrato fisico
infantil, debido igualmente a la naturaleza de las lesiones sufridas objeto de

analisis.

El solo hecho de que el menor haya ingresado con fecha mayo 25 del afio 2010°,
al Hospital Universitario del Valle “EVARISTO GARCIA” por presentar quebrantos
de salud, siendo atendido y hospitalizado por lesiones personales hasta mayo 28
del mismo afio, por personal médico especializado, implica que su estado de salud
era delicado y como la posible causa al no encontrar explicacion razonable de la
madre, era un supuesto maltrato infantil, se requeria de la atencion especial del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, por no haber coherencia entre
las lesiones, confirmada a través de los resultados de los examenes y la version

citada de la madre del menor.

La misma demanda ademas indica en el HECHO No. 8, que la hermana de
NASLY BORRERO VASQUEZ, es decir NELLY PATRICIA BORRERO VASQUEZ
acuso ante la Trabajadora Social del Hospital, de ser la causante de las heridas
sufridas por el menor y por tanto no habian razones para no tomar tales medidas
preventivas de solicitar la intervencion del ICBF, méxime que el menor afectado en
esos momentos, habia nacido el 7 de agosto de 2009, es decir, no superaba el

ano de edad.

- En cuanto al ICBF, es menester precisar, que el articulo 44 de nuestra
Constitucion Politica, establece el deber de la familia, la sociedad y el
Estado para la asistencia y proteccion de los nifios; para el cumplimiento de
tal objetivo, la Ley 75 de 1968° cred el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, establecimiento publico con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, y creado con la
finalidad esencial de:

“...) proveer a la protecciéon del menor g/ en general al mejoramiento de la estabilidad y del
bienestar de las familias colombianas (...)"*

*! Segun resumen de la Historia Clinica del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ (folios 311-
312 Cuaderno No. 1) y los testimonios de los galenos especialistas en pediatria EDER VILLAMARIN Y HUGO
BUITRAGO, en audiencia de decreto de pruebas (folios 379 al 382 Cuaderno No. 1).
52 . e . . . P

Por la cual se dictan normas sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar".
%3 Articulo 53 de la norma en cita
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Encontramos que la mencionada entidad, asumio el caso de inmediato, decreto
la medida de restablecimiento de los derechos del menor PEDRO SEBASTIAN
BORRERO, ubicandolo en un hogar sustituto, después de salir de un estado
delicado de salud atendido y superado en el HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL
VALLE.

El hecho de que el Defensor de familia del Centro Zonal LADERA, haya remitido
la actuacion atinente al menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ por
competencia ante la Comisaria de Familia de SILOE, al margen de que se trate de
una interpretacién equivoca por cuanto el real competente era el Municipio de
CANDELARIA, por ser el lugar donde ocurrieron los hechos, en principio no
puede considerarse irregular para los fines de responsabilidad extracontractual,
por cuanto la autoridad simplemente procuré impartir el tramite que le
correspondia en tales casos, sobre la base de considerar que los hechos fueron
dados a conocer por parte del Hospital Universitario del VALLE y dada la
proximidad geografica del lugar de atencion médica con la Comisaria de Familia
en mencion y lo mas importante, inmediatamente se tuvo el conocimiento de la

situacion.

De otra parte, actuando a prevencion, dicha Defensoria adscrita al ICBF estuvo al
tanto del proceso de Restablecimiento de los Derechos del menor, tanto que el
Juez de tutela precis@, que aun dejando de ser de su competencia, actué en
forma acuciosa y sensata, tomé las riendas del asunto, requiriendo a las
comisarias para dirimir el conflicto negativo de competencias, para procurar luego,
incorporar al menor de nuevo al seno de su hogar biolégico segun las
circunstancias lo permitieran y no en forma arbitraria sino con base en informe

técnico brindado al respecto por un organismo idoneo.

Se tiene entonces que la decisiéon asumida en mayo 28 de 2010°* y ante el reporte
del maltrato infantil recibido por el Defensor de Familia del ICBF Centro zonal
Ladera, por parte del Hospital Universitario del VALLE, era viable proferir el auto
de la misma fecha resolviendo brindar como medida preventiva la ubicacion del
menor en un hogar sustituto de la ciudad y ordenar la remisién del expediente a la

Comisaria de Familia competente.

> Auto del 28 de mayo de 2010, (Folio 121) y el testimonio del Defensor de Familia JEAN PIERRE AGUADO
(folios 379 al 382 Cuaderno No. 1)
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Si no era la Comisaria de SILOE sino la de CANDELARIA, lo cierto es que al caso
se dio el tramite que correspondia y a criterio del mencionado funcionario que
conoci6é del caso, en cuanto el resumen de Historia Clinica no expresa el lugar
exacto donde ocurrieron los hechos, aunque si permita deducir el punto geografico
donde recibié atencién médica el menor y como consecuencia de las lesiones

sufridas.

Aunque se percibe cierta demora en el traslado del caso de la Comisaria de
SILOE a la Comisaria de CANDELARIA ya que solo se produjo hasta julio 15 de
2010 es decir cerca de dos (2) meses después de ocurridos los hechos, la
situacion se dio previo trabajo de campo, estableciendo la competencia en la
municipalidad mencionada, por la vecindad de la madre del menor y del lugar
donde ocurrieron los hechos® y dentro del término de cuatro (4) meses fijado por

la ley.
- Actuacion Comisarias CANDELARIA y LOS MANGOS:

En relacién, con la competencia, el maximo 6rgano de nuestra jurisdiccion ha

dicho®”:

“(...) En desarrollo de los preceptos constitucionales que ordenan al Estado y a la sociedad
garantizar la proteccion integral de la familia como nucleo fundamental de la sociedad[2], y que
consagran el caracter prevalente de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes[3], el
Congreso de la Republica ha expedido numerosas disposiciones, entre las cuales se destacan el
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (ley 1098 de 2006), la ley 294 de 1994[4] y la ley 1146 de
2007[5]. Estas leyes instituyeron autoridades especializadas para velar por la conservacion de la
familia y el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, les asignaron competencias
especificas y organizaron procedimientos administrativos y servicios sociales destinados a
brindarles proteccion y restablecimiento de sus derechos.

“En el campo administrativo, tales autoridades son, principalmente, las comisarias de familia [6] y el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), mediante sus defensorias de familia. En el
cumplimiento de su misién, dichas autoridades estan sujetas al mandato constitucional de
colaboracién, pero cada una ejerce sus propias competencias, que han sido diferenciadas y
delimitadas por el legislador.

“En primer lugar, el articulo 82 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia asigna a los defensores
de familia una responsabilidad general en la prevencidn, proteccién, garantia y restablecimiento de
los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, en los siguientes términos:

"ARTICULO 82. FUNCIONES DEL DEFENSOR DE FAMILIA. Corresponde al Defensor de Familia:

“1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y restablecer
los derechos de los nifios, las nifias, los adolescentes y las adolescentes cuando tenga informacion
sobre su vulneracién o amenaza.

%% Remision del expediente por parte del ICBF al Comisario de Familia de CANDELARIA, siendo recibido el 16
del mismo mes y afio segun consta a folio 7

%6 Testimonio del Defensor de Familia Jean Pierre Aguado (Fl 379-382 aud de pruebas, audio y video).

> Conflicto de competencias de septiembre 13 de 2013, Sala de Consulta y de Servicio Civil
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“2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley para detener la
violacion o amenaza de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes

“(...) Frente a esta clausula general de competencia, existe una regla especial, consistente en que
cuando la amenaza o vulneracion de derechos se suscite en un contexto de violencia intrafamiliar,
las competencias de prevencién, proteccion, garantia y restablecimiento que, en principio, serian
de los defensores de familia, se convierten en responsabilidad privativa de los comisarios de
familia, cuya competencia se extiende, ademas, a "todos los miembros de la familia".

“En tal sentido, dispone el articulo 83 de la ley 1098 de 2006:

"ARTICULO 83. COMISARIAS DE FAMILIA. Son entidades distritales o municipales o
intermunicipales de caracter administrativo e interdisciplinario, que forman parte del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, cuya mision es prevenir, garantizar, restablecer y reparar los
derechos de los miembros de la familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar y las
demas establecidas por la ley.

"El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como entidad coordinadora del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar sera el encargado de dictar la linea técnica a las Comisarias de Familia en todo
el pais.”

“Estos criterios son reiterados en el articulo 86 de la misma ley, asi:
"ARTICULO 86. FUNCIONES DEL COMISARIO DE FAMILIA. Corresponde al comisario de familia:

“Garantizar, proteger, restablecer y reparar los derechos de los miembros de la familia conculcados
por situaciones de violencia intrafamiliar (...)"

“Asi mismo, el articulo 7° del decreto 4840 de 2007 reglamenta claramente el lindero entre las
competencias de las defensorias y las comisarias de familia, al disponer que cuando en un
municipio concurran ambas autoridades, "el Defensor de Familia se encargara de prevenir,
garantizar y restablecer los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes, en las circunstancias
de maltrato, amenaza o vulneracion de derechos diferentes de los suscitados en el contexto de
la violencia intrafamiliar" (destacamos), mientras que "el Comisario de Familia se encargara de
prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos de los nifios, nifias, adolescentes y demas
miembros de la familia, en las circunstancias de maltrato infantil, amenaza o vulneracion de
derechos suscitadas en el contexto de la violencia intrafamiliar”. (Se resalta).

“Las nociones de familia y violencia intrafamiliar resultan, por tanto, cruciales para determinar la
competencia de los comisarios de familia en su funcién de garantizar, proteger, restablecer y
reparar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Como ya se ha sefialado, esta funcion
constituye una regla especial frente a la competencia general de los defensores de familia, y
prevalece sobre ésta, cuando la amenaza o vulneracion de derechos se produce en un escenario
de violencia al interior del ndcleo familiar.

“El articulo 2° de la ley 294 de 1996 desarrolla el concepto de familia, que aparece consagrado en
el articulo 42 de la Constitucién Politica, y enumera taxativamente sus integrantes, en los
siguientes términos:

"ARTICULO 2°. La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

"Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:
“a) Los conyuges o comparfieros permanentes;
“b) El padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar;
“c) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos;

“d) Todas las demas personas que de manera permanente se hallaren integrados a la
unidad doméstica."

“Por su parte, el articulo 4° de la misma ley, modificado por las leyes 575 de 2000[7] (articulo 1) y
1257 de 2008[8] (articulo 16), sefiala:
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"Toda persona que dentro de su contexto familiar sea victima de dafio fisico, psiquico, o dafio a su
integridad sexual, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresion por parte de otro
miembro del grupo familiar, podra pedir, sin perjuicio de las denuncias penales a que hubiere lugar,
al comisario de familia del lugar donde ocurrieren los hechos y a falta de este al Juez Civil
Municipal o Promiscuo Municipal, una medida de proteccién inmediata que ponga fin a la violencia,
maltrato o agresion o evite que esta se realice cuando fuere inminente. (...)"

“‘“COMPETENCIA CONCURRENTE

"La competencia concurrente se presenta cuando en un mismo municipio existe Defensoria y
Comisaria de Familia. En esta situacién y para determinar claramente la competencia entre estas
autoridades, el legislador establecié un criterio diferenciador de competencias, radicado en el
contexto en el cual se susciten las circunstancias de maltrato, amenaza o vulneracion del derecho
del nifio, la nifia, el adolescente y se regula desde la misiéon que cada entidad tiene, es decir:

“La misién de las Defensorias de Familia, es prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes.

“La misién de las Comisarias de Familia, es prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos
de los miembros de la familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar y las demas
establecidas por la ley.

"El criterio diferenciador de competencias, radica en la presencia o no de Violencia Intrafamiliar en
las circunstancias que rodearon la amenaza o la vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes...

"(...) Es asi como la competencia para prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, se encuentra en cabeza de la Defensoria de Familia, cuando las
circunstancias de maltrato, amenaza o vulneracion de derechos sean diferentes a las suscitadas
en el contexto de la violencia intrafamiliar. (...)

"Por su parte la competencia para prevenir, garantizar y restablecer o reparar los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, correspondera a la Comisaria de Familia, si el evento de maltrato,
vulneracion o amenaza se suscita en el contexto de violencia intrafamiliar.

“Entendiéndose por Violencia Intrafamiliar: toda clase de maltrato fisico, verbal o atropello a las
esferas sexual, psiquica, emocional y afectiva de la victima (...)"

“En conclusién, corresponde a la Comisaria de Familia de la Comuna Dos (2) de Medellin, con
base en lo dispuesto en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, la ley 294 de 1996 y el
decreto reglamentario 4840 de 2007, en armonia con los lineamientos técnicos dictados por el
ICBF, llevar a cabo el proceso de restablecimiento de los derechos del adolescente D.A.R.V., junto
con los de la nifia Y.M.R.V. (Negrilla fuera del texto)

“VI. COLABORACION Y APOYO DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR

“La Constitucion Politica declara contundentemente, en el articulo 44, que los derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demas, y en el articulo 209 preceptia que "las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado".

“Es asi como el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia dispone que haya coordinaciéon y apoyo
mutuo entre las entidades publicas y privadas para la atencion y el cuidado de los nifios, con el
objetivo de que el respeto y proteccién a sus derechos, que son fines del Estado, sea eficiente.

“En tal sentido, por ejemplo, el articulo 8° del codigo establece el principio del interés superior de
los nifios, las nifias y los adolescentes en estos términos:

"Articulo 8°. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende por interés
superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes".
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“De igual manera, el articulo 10 del codigo establece el principio de la corresponsabilidad, en los
siguientes términos:

"Articulo 10. Corresponsabilidad. Para los efectos de este cédigo, se entiende por
corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de
los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son
corresponsables en su atencién, cuidado y proteccion.

“La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relacién que se establece entre todos los
sectores e instituciones del Estado.

“No obstante lo anterior, instituciones publicas o privadas obligadas a la prestacion de servicios
sociales, no podran invocar el principio de corresponsabilidad para negar la atencién que demande
la satisfaccion de derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes".

“Adicionalmente, el articulo 96 del cédigo, en concordancia con el articulo 11 del decreto 4840 de
2007, establece que el seguimiento de las medidas de proteccién o de restablecimiento adoptadas
por los defensores y comisarios de familia esta a cargo del respectivo coordinador del centro zonal
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

“Por consiguiente, corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a través del
Coordinador del Centro Zonal Nororiental de Medellin - Regional Antioquia, efectuar el seguimiento
de dichas medidas y brindar su colaboracién y apoyo a la Comisaria de Familia para que lleve a
feliz término el restablecimiento de los derechos vulnerados a los nifios, en cumplimiento de los
mencionados principios y dentro del marco de articulacién y coordinacion del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, reorganizado recientemente mediante el decreto 936 del 9 de mayo de 2013

(..)

Como se observa en la providencia resefiada la competencia para resolver la
situacion juridica del menor, le corresponde a la Comisaria de Familia, con base
en lo dispuesto en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, la ley 294 de 1996 y
el Decreto Reglamentario 4840 de 2007, en razdn a que esta inmerso un maltrato

infantil.

El Despacho constata que la remision del expediente por parte de la Comisaria de
CANDELARIA con destino a la Comisaria de Familia de LOS MANGOS, se
produce hasta octubre 4 de 2010°%, es decir mas de dos (2) meses adicionales y
posteriores a la primera remision, aduciendo igualmente carencia de competencia
para conocer del tramite del asunto, con base en argumentacion similar a la
inicialmente planteada por el Defensor de Familia a otro lugar igualmente

considerado préximo al sitio de atencion médica que recibi6 el menor.

La Comisaria de Familia de LOS MANGOS, dio cuenta de inmediata de la
devolucion irregular del expediente a quien consideré6 competente como lo era la
propia remitente Comisaria de CANDELARIA, segun informe rendido ante la
Alcaldia de ese municipio y declaracidén extrajuicio y testimonio recepcionados por

este Despacho Judicial®.

%8 Oficio 205-1 con fecha de 01 de octubre de 2010
% Ver Folios 147-159 pruebas Municipio de Cali y audiencia de pruebas (folio 379-382 mas audio y video)
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Sin embargo la circunstancia de que ello no haya sido realizado por un medio
oficial escrito y que el expediente finalmente resultara extraviado en lugar de
reposar por vencimiento de términos en el despacho del Juez de familia, produce
inquietud al Juzgado la tardanza en decidir la actuacion a partir de dicho momento
y hasta cuando se restablece finalmente el derecho con sustento en un informe
técnico, producto del trdmite de una acciébn que condujo a un fallo de tutela
mediante el cual se ordena restablecer los derechos del menor de retornar al seno

de su familia y a esta de recibirlo.

Si el menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ tenia su residencia en la
municipalidad de CANDELARIA VALLE al momento de ocurrir los hechos y el
expediente le fue enviado por parte del Defensor de Familia del Centro zonal
LADERA, al Municipio de CANDELARIA desde julio 15 de 2010%, aunque los
términos para decidir ya estaban corriendo, toda vez que se abri6é la actuacion
desde mayo 28 de 2010°, no habifan transcurrido aun cuatro (4) meses que la
norma concede para enviar la actuacion administrativa ante el Juez de Familia,

sino mes y medio.

El hecho de que el Defensor de Familia de manera acuciosa haya realizado varios
llamados de atencion a las mencionadas Comisarias de Familia a través de
diversos memorandos y en diversas fechas, da cuenta de su interés infructuoso
en lograr pronta solucién a la problematica®®, teniendo en cuenta los términos
precisados por el articulo 100 paragrafo 2 del Codigo de Infancia y adolescencia

que sefala:

“(...) Paragrafo 2°. En todo caso, la actuacion administrativa debera resolverse dentro de los
cuatro meses siguientes a la fecha de la presentacién de la solicitud o a la apertura oficiosa
de la investigacion, y el recurso de reposicion que contra el fallo se presente debera ser resuelto
dentro de los diez dias siguientes al vencimiento del término para interponerlo. Vencido el término
para fallar o para resolver el recurso de reposicién sin haberse emitido la decision
correspondiente, la autoridad administrativa perdera competencia para seguir conociendo
del asunto y remitird inmediatamente el expediente al Juez de Familia para que, de oficio,
adelante la actuacién o el proceso respectivo. Cuando el Juez reciba el expediente debera
informarlo a la Procuraduria General de la Naciébn para que se promueva la investigacion

disciplinaria a que haya lugar (...)” (Negrilla fuera del texto).

Se concluye entonces que la conducta omisiva asumida con posterioridad por
parte de la Comisaria de Familia del Municipio de CANDELARIA VALLE, ya que
no solo dejo vencer los términos para el resarcimiento de los derechos del menor
PEDRO SEBASTIAN BORRERO, sino que de manera irregular, en lugar de remitir

¢ Folio 7 Cuaderno No. 1
®1 Folio 6 Cuaderno No. 1
82 Ver folios 8, 12, 14 y 15 del Cuaderno Principal
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el caso al Juez de Familia, remiti6 el expediente con los términos vencidos ante la
Comisaria de Familia de LOS MANGOS - Municipio de CALI.

Ahora bien, una vez recibido dicho expediente la funcionaria de la Comisaria de
Familia de LOS MANGOS, devuelve de manera irregular el mismo proceso a la
Comisaria de Familia de CANDELARIA, sin dejar prueba de dicha entrega, salvo
la testimonial, situacion que llama la atencion de este fallador, teniendo en cuenta
la experiencia y recorrido de la funcionaria, en un escenario del tramite de un
proceso de alta relevancia (menor maltratado fisicamente), dado que el destino
de la actuacién ha debido ser precisamente el Juez de Familia, todo lo cual
conllevo a la tardanza de la decision acerca de los derechos del menor y de la

familia de éste.

De otra parte, se encuentra probado que en medio del cruce de comunicaciones
entre estas comisarias y la Defensoria de Familia, por medio de una accion de
tutela la madre del menor logré recuperar los derechos que le asistian frente a su
hijo, por fallo del Juez Tercero de familia de Palmira Valle y a través del propio
ICBF®®

- Finalmente se considera acreditado el parentesco existente entre los
demandantes NAZLY BORRERO VASQUEZ y JUAN PABLO PEREZ
BORRERO con el menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ®.

10. ANALISIS DE SI EXISTIO O NO FALLA DEL SERVICIO

Con base en lo anterior y toda vez que en el sub-lite se debate la conducta
omisiva y negligente de una entidad del Estado, se considera que dicha omision
en decidir oportunamente la actuacién o remitirla al competente por vencimiento
de términos, conllevé a menguar los derechos de un menor de tan solo 9 meses
de edad, teniendo en cuenta que se lo privd durante un margen de tiempo
considerable (cerca de 12 meses) del cuidado maternal y familiar y lo que dicho

entorno significa en amor brindado a la criatura.

No obstante, se advierte desde ya, que en caso de no lograrse acreditar cualquiera
de ellos por parte de los demandantes, se denegaran las suplicas de la demanda, sin

gue se haga necesario continuar con el estudio de los aspectos restantes.

% sentencia de tutela cl)

® Folios 3 y 4 Cuaderno No. 141 del 10 de mayo de 2011, (fl 39
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10.1. Dafio Antijuridico:

Con base en el caudal probatorio allegado al proceso, se acredito el hecho de la
separacién del lecho materno del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO
VASQUEZ, por espacio aproximado a un afio.

Si conforme se expreso, ni el Hospital Universitario del Valle, ni el Instituto
Colombiano der Bienestar Familiar pudieron incurrir en irregularidad alguna, en
cuanto por el estado de salud del menor debieron procurar el inicio de una
actuacion administrativa de restablecimiento de derechos, como consecuencia de
su posible maltrato fisico atribuible a su sefiora madre, es claro que a tales

entidades no les asiste responsabilidad frente al tema.

En efecto, es menester precisar que el nifio ingresé a las instituciones del HUV y
el ICBF, en reprochables condiciones de salud; que las autoridades respectivas
siguieron el protocolo que la Ley ordena para ello, dando como resultado una
medida de proteccién, como lo es el ser internado en un hogar de paso y solicitar
una investigacion penal a raiz de los hechos de maltrato familiar percibidos, sin

gue ello pueda significar en principio responsabilidad de la madre del menor.

Es cierto que la madre del menor se tuvo que privar de una etapa importante de la
vida de su hijo, como es el gateo, sus primeros pasos y sus primeras palabras,
pero hay que tener en cuenta que el bebé fue retirado de los brazos maternales
por presunto maltrato fisico, por hechos originados en su version de los hechos y
de una hermana suya; de manera tal que el tiempo que estuvo interno el nifio en la
Fundacion CAICEDO GONZALEZ sin que se hayan vencido los términos para
resolver su situacion juridica, esto es de mayo 28 a septiembre 28 de 2010, no
puede considerarse vulneratorio de ningun derecho, toda vez que el menor estaba
bajo una medida de proteccion, tomada con inmediatez en su momento por el
Defensor de Familia y con base a los antecedentes clinicos y familiares reportados
apriori por el HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE .

Una vez vencidos los términos para resolver la situacion juridica, es decir, a partir
de septiembre 28 de 2010, existia el deber para la Comisaria de Familia que
conociera del caso y si no habia decidido de fondo aun, remitir la actuacion al Juez
de Familia, deber que segun quedd expresado en el andlisis probatorio resultd
incumplido hasta mayo 18 de 2011, fecha en la que el nifio regresa al seno

materno, pero por virtud del fallo proferido en desarrollo de una accion de tutela,
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de donde se infiere que existi6 una aminoracién de distintos bienes juridicos
protegidos y amparados por el ordenamiento juridico, situacién que ni el menor ni
los demandantes se encontraban en la obligacion juridica de soportar, al margen
de que la Fiscalia General de la Nacion donde se adelanté la investigacion penal,
por el punible de tentativa de homicidio, solo fuera archivada en abril 27 de 2012;
es decir cerca de dos afio después de ocurridos los hechos y un (1) afio después

de restablecido el derecho del menor y de su familia via fallo de tutela.

Esto es, el horizonte cambia después de septiembre 28 de 2010 y comprende
hasta mayo 18 de 2011, es decir casi 8 meses de la vida del menor, en los que el
Estado no actué y no permitié que actuara quien tenia competencia frente al tema,
ya que le correspondia intervenir al Juez de Familia y no se le permitio dilucidar la
solucién de la actuacion, debido a la actitud negligente asumida por las
Comisarias de LOS MANGOS y de CANDELARIA.

Por ello se considera que a partir de dicho momento es que se puede considerar
plenamente establecida la existencia del aludido dafio antijuridico por omision en
la prestacion del servicio, aunado que fue con una orden del juez de tutela, dada
a quien ya no tenia competencia (ICBF), que se restablecieran los derechos del
menor, volviendo éste al seno materno dadas las circunstancias de extravio del
proceso administrativo y de conflicto negativo de competencias planteado por las
autoridades a quienes habia correspondido el trdmite del asunto, pero no decidido

por el competente.

Con el fin de determinar si en el caso concreto se le puede atribuir a la entidad
accionada, se debe definir el titulo de imputacién, por lo tanto, si constituye deber
juridico a cargo de ésta, resarcir los perjuicios que del aludido dafio se derivan.

10.2. Hechos Relevantes para establecer si existié o no falla del servicio:

Desde el punto de vista jurisprudencial el Consejo de Estado ha referido que una
vez establecido el dafio antijuridico, debe plantearse un juicio de imputacién que
se puede dar en tres escenarios: peligro, amenaza y dafio. Al respecto ha

precisado:

“(...) Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacién en el que una vez demostrado el dafio
antijuridico, se analice la atribucién factica y juridica en tres escenarios: peligro, amenaza y dafio.
La atribucion juridica debe hacerse en un solo titulo de imputacién; en primer lugar, debe
examinarse en cada caso si el elemento factico constituye una la falla en el servicio, en el que
deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado, sustentada en la vulneracion de
deberes normativos, que en muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, sino que se
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expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e
intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado Social y
Democratico de Derecho.

“En segundo lugar, si no es posible atribuir la responsabilidad al Estado por la falla en el servicio,
debe examinarse a continuacion si los elementos facticos del caso concreto permiten la imputacion
objetiva, a titulo de dafio especial o riesgo excepcional (...)”

Como en el caso que nos ocupa, se afectaron derechos de un menor de edad,
bueno es traer a colacion el fundamento tedrico de dicha modalidad de
responsabilidad, sobre cuyo particular, el Consejo de Estado, a propdésito de la

proteccion de la que deben gozar los nifios ha dicho:

“(...) Uno de los principios que establece la mencionada Convenciéon -recogido en el articulo 44
constitucional - establece que un nifio puede estar debidamente alimentado, pero sin educacion,
sin acceso a la cultura o abusado, esta desprotegido, pues los derechos que le son propios
conforman todo un conjunto que debe estar integrado. Se destaca igualmente que las necesidades
de los nifios evolucionan con la edad, por lo cual se debe equilibrar los deberes de los padres con
tales necesidades. Frente a la proteccién de los nifios y nifias por parte del ordenamiento juridico e
institucional, es claro para la Sala que ella se justifica en cuanto se trata de sujetos de especial
proteccion.

“Al respecto la Corte Constitucional, sostuvo:

“Ese particular reconocimiento y proteccion se justifica en cuanto se trata de una poblacién vulnerable, fragil, que se
encuentra en proceso de formacién y como tal se hace merecedora de una atencién especial. Las razones de esa
proteccién, seguin ha manifestado la Corte, son: ‘i) el respeto de la dignidad humana que, conforme a lo previsto en el Art.
1° de la Constitucién, constituye uno de los fundamentos del Estado Social de Derecho colombiano; ii) su indefensiéon o
vulnerabilidad, por causa del proceso de desarrollo de sus facultades y atributos personales, en su necesaria relacion con el
entorno, tanto natural como social, y, iii) el imperativo de asegurar un futuro promisorio para la comunidad, mediante la
garantia de la vida, la integridad personal, la salud, la educacion y el bienestar de los mismos”59 Convencién, se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad".

"Igualmente, el articulo 3 del Convenio Relativo a la Protecciéon del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcién
Internacional, aprobada mediante la Ley 265 de 1996, las normas de proteccion del nifio se entenderan aplicables hasta los
18 afios de edad, en los siguientes términos:

“El Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado las aceptaciones a las que se refiere el articulo 17, apartado c), antes
de que el nifio alcance la edad de dieciocho afios". "Con base en lo anterior, esta Corporacion ha sostenido que "en
Colombia, los adolescentes poseen garantias propias de su edad y nivel de madurez, pero gozan de los mismos privilegios
y derechos fundamentales que los nifios, y son, por lo tanto, "menores” (siempre y cuando no hayan cumplido los 18 afios)"

En consecuencia, la proteccion constitucional estatuida en el articulo 44 C.P. en favor de los "nifios" ha de entenderse
referida a todo menor de dieciocho afios™®.

De conformidad con los elementos de conviccibn antes relacionados, se

encuentran debidamente acreditados en el proceso los siguientes hechos:

10.2.1. Que el dia 28 de mayo de 2010, el Defensor de Familia mediante
auto 404 de la misma fecha, comunic6 a la madre que el nifio iba ser
trasladado en un hogar de paso, levantado acta de amonestacion de la
misma fecha, por presunto maltrato infantil establecido inicialmente por el
establecimiento médico que adelanté el tratamiento de las lesiones
padecidas por PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ.

% Corte Constitucional Sentencia C 172 de marzo 2 de 2004
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10.2.2. Que la entidad competente para decidir dentro de un término de
cuatro (4) meses, acerca de si el menor podia o no volver al seno de su
hogar era la Comisaria de Familia de CANDELARIA, no obstante se
consideré incompetente y remitid6 la actuacion a la Comisaria LOS
MANGOS, ya transcurrido dicho término, dependencia que también se
considerd incompetente e irregularmente le devolvio el tramite del proceso
a la Comisaria LA CANDELARIA y no al Juez de Familia ante quien le
correspondia el tramite precisamente por vencimiento de términos para

decidir administrativamente el tema.

10.2.3. El menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, estuvo
separado de su madre y del seno de su familia, ONCE MESES Y
VEINTISEIS (26) DIAS, no obstante las autoridades administrativas
contaban con cuatro (4) meses para decidir la situacion; es decir en total
permanecio sub judice un periodo de SIETE (7) MESES Y VEINTISEIS (26)
DIAS.

10.2.4. Que la sefiora NAZLY BORRERO VASQUEZ, se vio obligada a
acudir ante el Juez de Tutela para que mediante orden judicial se
restablecieron sus derechos fundamentales como madre al igual que los del
menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, por lo cual sefior Juez
Tercero de Familia de Palmira tutel6 los derechos invocados, ordenando el
retorno inmediato del pequefio al lado de su madre, el cual se hizo efectivo
el dia 18 de mayo de 2011, con sustento en pardmetros técnicos dentro de

los cuales intervino la Defensoria de Familia.

10.2.5. Que, el Defensor de Familia, después de reiterar con caracter
urgente a las Comisarias de Familia de CANDELARIA y LOS MANGOS,
gue informaran el estado de la actuacion administrativa adelantada a favor
del niio PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ y al advertir la
ausencia de decision dentro del término de la Ley 1098 de 2006,
igualmente solicita la intervencién al Procurador 8° Judicial Il de Familia de

Cali, en pro de los derechos del menor

10.2.6. Que la Comisaria de familia de Candelaria Valle, no resolvié la
situacion juridica del menor dentro del término legal y remitio el expediente
al Comisario de Familia de LOS MANGOS, aduciendo que el domicilio del
menor no era CANDELARIA.
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10.2.7. Que el menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, salié
bajo de peso de la institucion CAICEDO GONZALEZ y con quebrantos de
salud, originados al parecer en su padecimiento de reflujo y gripa que le
genera falta de apetito, tema respecto del cual se brindé el apoyo para ser

tratado desde el punto de vista médico por parte de la misma Fundacion®.

10.2.8. Que la Fiscalia 131 Seccional de Candelaria Valle, archivd la
investigacién que adelantaba por el presunto delito de lesiones personales
0 tentativa de homicidio en contra del menor PEDRO SEBASTIAN
BORRERO VASQUEZ®’.

10.2.9. Que el caso a partir del vencimiento de los cuatro (4) meses que
confiere la ley, el asunto debe ser de conocimiento del Juez de Familia,
norma que no cumplieron las Comisarias de Familia, por no decidir la
actuacion dentro del término legal, ni remitirla a la autoridad competente
(articulo 100 de la Ley 1098 de 2006).

Acreditados como se encuentran los hechos arriba relatados, se analizara la

imputabilidad de los mismos a la entidad accionada.

10.3. Nexo causal - Imputabilidad.

El nexo causal se compone de la conexion existente entre los hechos causantes

de la falla del servicio y el perjuicio padecido por los demandantes.

En el presente asunto es del caso determinar si el dafio antijuridico, generador de
perjuicios a los demandantes, se produjo con ocasion de una conducta omisiva y
negligente, que ocasiond por casi un afo la separacion de un bebé de meses de
nacido del seno de su madre, teniendo en cuanta que el término para resolver su

situacion juridica es de 4 meses (articulo 100 Ley 1098 de 2006).

Para este juzgador, el dafio es causal y juridicamente atribuible a la entidad
accionada MUNICIPIO DE CANDELARIA VALLE, y el MUNICIPIO DE SANTIAGO

DE CALI, como entidades territoriales, por las siguientes razones a saber:

- Para el momento de los hechos (situacion de supuesto maltrato), el menor
PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ se encontraba bajo custodia

% |nforme extraordinario biopsicosocial de la Fundacién Caicedo Gonzélez (folio 236 y 241), y declaracién de
la sefiora MARIA CONSUELO DELGADO en audiencia de pruebas (fl 379 a 382).
*7 Pruebas de la parte demandante comprende todo el cuaderno 3, con 129 folios.
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de su sefiora madre en el municipio de CANDEALRIA — VALLE vy el
expediente para conocer del caso fue remitido por parte del Defensor de
Familia del Centro Zonal LADERA a dicha municipalidad desde julio 15 de

2010, aun sin vencer el término para decidir el asunto.

- Los términos para el restablecimiento de los derechos del menor y definir su
situacion juridica habian empezado a correr desde mayo 28 de 2010, dia en
que se dio apertura al proceso del menor, tomando como medida

preventiva la remision a un hogar de paso.

- No obstante lo anterior, la Comisaria de Familia del Municipio de
CANDELARIA VALLE, remite via correo el expediente de su competencia,
a la comisaria de familia de LOS MANGOS de la ciudad de Cali, en
octubre 6 del mismo afo, es decir, casi casi tres (3) meses después de
haber tenido acceso a la actuacion y cinco (5) meses después de la
apertura del expediente, es decir vencido el término que la ley le confiere a
la autoridad administrativa para pasar la actuacion ante el Juez de Familia,
establecido en cuatro (4) meses por el articulo 100 de la Ley 1098 de 2006.

- Una vez recibido el expediente con los términos vencidos, por parte de la
sefiora Comisaria de Familia de LOS MANGOS, actuando de manera
irregular, hace devolucién del mismo a la Comisaria de LA CANDELARIA,
sin pronunciamiento motivado alguno, no obstante que el competente era el
Juez de Familia, propiciando con su actuar descuidado la pérdida del
expediente, dado que no existe prueba fisica de pueda constatar su
entrega, situacibn que agravOd sobremanera la situacién del indefenso
infante; es decir, ninguna de las dos funcionarias mencionadas acat6 el
ordenamiento juridico dispuesto para el presente caso, articulo 100 de la
Ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia), paragrafo 2, el

cual senala

“...) Paragrafo 2°. En todo caso, la actuacion administrativa debera resolverse dentro de los
cuatro meses siguientes a la fecha de la presentacion de la solicitud o a la apertura oficiosa
de la investigacion, y el recurso de reposicion que contra el fallo se presente debera ser resuelto
dentro de los diez dias siguientes al vencimiento del término para interponerlo. Vencido el término
para fallar o para resolver el recurso de reposicién sin haberse emitido la decision
correspondiente, la autoridad administrativa perdera competencia para seguir conociendo
del asunto y remitira inmediatamente el expediente al Juez de Familia para que, de oficio,
adelante la actuacién o el proceso respectivo. Cuando el Juez reciba el expediente debera
informarlo a la Procuraduria General de la Nacién para que se promueva la investigacion

disciplinaria a que haya lugar (...)” (Negrilla fuera del texto).
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De lo anterior, se colige, que la funcionaria del Municipio de CANDELRIA, al
perder su competencia por dejar vencer los términos, debié remitir expediente al
Juez de Familia correspondiente, para que €l decidiera de fondo. Por otro lado, la
Comisaria de Familia de LOS MANGOS, al recibir el expediente con los términos
vencidos, de igual forma la ruta a seguir era remitir el expediente al Juez de
Familia correspondiente con la vecindad de la familia del menor. En dicho

escenario, adicionalmente se produjo el extravio de la actuacion.

Las anteriores conductas, en efecto, son las causas determinantes del dafo
padecido por la parte actora, cual es la separacion injustificada del seno materno
de un bebé de un (1) afio de edad y hasta casi cumplir los dos (2) afios®,
comprometiendo directamente a la COMISARIA DE FAMILIA DE CANDELARIA
VALLE, y a la COMISARIA DE FAMILIA DE LOS MANGOS, quienes asumen la
posicion de garantes respecto de los derechos de los menores que se encuentran

bajo su custodia®.

En conclusion de lo expuesto, el dafio antijuridico padecido resulta imputable al
MUNICIPIO DE CANDELARIA VALLE y al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI
por ser las sedes territoriales de dichas comisarias, ya que el menor estaba bajo
su cuidado y proteccion por mandato legal. En tal sentido, las entidades
territoriales se obligan a resarcir los perjuicios que se llegaren a causar, y en el
caso concreto, se acredito la falla del servicio por omisién en su prestacion, por su

actuar descuidado o negligente, generador de un hecho dafino.

De manera que el Despacho entrard a determinar el alcance probable del dafio
inferido al menor y a su familia; aclarando no obstante, que en el caso que nos
ocupa igualmente existe concurrencia parcial de culpas, en cuanto la sefiora
NAZLY BORRERO VASQUEZ, inicialmente obr6 en forma negligente, ya que fue
bajo su cuidado que se produjeron las lesiones al menor PEDRO SEBASTIAN
BORRERO VASQUEZ, situacion que justamente origind0 la actuacion
administrativa de restablecimiento de derechos, que no lleg6 a feliz término por no

ser decidida oportunamente por las comisarias tan citadas y por no haber sido

%8 Folio 3

69 Respecto a la posicion de garante, el Consejo de Estado ha indicado que es: aquélla situacion en que coloca
el ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho, en relacién con el cumplimiento de una
especifica obligacion de intervencion, de tal suerte que cualquier desconocimiento de ella acarrea las mismas y
diferentes consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el autor material y directo del hecho
(--.)”. (Consejo Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 4 de octubre de 2007, Exp. 15.567. M.P.
Enrique Gil Botero, sentencia del 12 de junio de 2013 Exp. 28.390 y del 24 de julio de 2013, Exp. 23.958, entre
otras.
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remitida la actuacion al juez competente. Por tal motivo se accedera parcialmente

a las pretensiones de la demanda.

11. LIQUIDACION DE PERJUICIOS.

11.1. Perjuicios Inmateriales:

Morales: Es dable destacar, que estos perjuicios refieren a la afliccion, congoja,
padecimiento 0 angustia que se causa a la persona directamente afectada, y/o a sus

familiares o personas cercanas.

Sobre el particular, el Consejo de Estado en sentencia de abril 9 de 2014 -
Seccion Tercera, Subseccion A, con ponencia del Consejero HERNAN ANDRADE
RINCON, destac6 sobre la presuncion de este perjuicio respecto a los familiares
mas cercanos de familiares de personas privadas de la libertad, consideradas
como victimas, ha puntualizado y como cuestion analoga a la que nos ocupa en

relacién con la posibilidad de reclamar perjuicios’:

“(...) resulta necesario precisar que con la simple acreditacion de la relaciéon de parentesco
mediante los respectivos reqgistros civiles de nacimiento, se presume que los parientes
cercanos de una victima fatal han sufrido un perjuicio_de orden _moral; en efecto, la simple
acreditacion de tal circunstancia, para eventos de perjuicios morales reclamados por abuelos, padres,
hijos, hermanos y nietos, cuando alguno de estos hubiere fallecido o sufrido una lesién, a partir del
contenido del articulo 42 de la Carta Politica y de las maximas de la experiencia, resulta posible inferir

que el peticionario ha sufrido el perjuicio por cuya reparacion demanda (...)” (Se resalta).

En este orden de ideas, tenemos que sobre las sefiora NAZLY BORRERO
VASQUEZ (madre) el menor JUAN PABLO PEREZ BORRERO (hermano), y el
menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, existe o0 existi6 una
presuncién de afliccion emocional y animica por tiempo injustificado que estuvo
ausente del ntcleo familiar el menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ.
La anterior tesis se plantea sobre la base de que la familia solo tuvo posibilidad de
acceso al menor a través de visitas controladas que no le permitieron gozar
permanente de la posibilidad de brindar y recibir amor de parte del bebé entre uno

(1) y cerca de dos (2) afios de edad.

En el caso sub judice, de los correspondientes registros civiles de nacimiento se

desprenden las relaciones de hijo y hermano que existian entre éste y aquellos,

" Confrontar Sentencia del 11 de julio de 2012, exp. 23688, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, reiterada
en sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 23998 y del 13 de febrero de 2013, exp. 24296, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez, proferidas por la Subseccion A de esta Seccion, y en sentencia del 24 de julio de 2013, exp.
27289, M.P. Enrigue Gil Botero.
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respectivamente’, lo que lleva a inferir la existencia de un perjuicio moral que
evidentemente debe repararse, maxime cuando la entidad demandada no
desvirtu6 la presuncion de afliccion que se desprende de los lazos familiares.
Valga precisar, que el menor estuvo ausente de su nucleo familiar una de las
etapas importantes de su vida, como es el desarrollo sicomotriz en el gateo y su
primeros pasos, lejos de su familia bioldgica.

Como quiera que no existe pronunciamiento del Consejo de Estado para liquidar
este tipo de prejuicios morales la muerte, lesiones personales o privacion injusta
de la libertad, este fallador liquidara los mismos de acuerdo al poder discrecional

que me otorga la Ley*:

“(...) Ladiscrecionalidad, aseguro, esta regida por los siguientes parametros:

(i) La indemnizacion del perjuicio, que no se trata de restitucién ni de reparacion, se hace a titulo
de compensacion en cuanto “... la suma establecida no se ajustara nunca al monto exacto del
perjuicio, pero buscara, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia...”;

(ii) La tasacion del perjuicio, por razén de su naturaleza inmaterial, se establece con fundamento
en el criterio de la equidad;

iii) La determinacion del monto debera sustentarse en los medios probatorios que obran en el
proceso, relacionados con las caracteristicas del perjuicio;

iv) Debe estar fundamentada, cuando sea del caso, en otras providencias para efectos de
garantizar el principio de igualdad.

En suma, teniendo en cuenta que los demandantes son acreedores del perjuicio
moral invocado, a fin de verificar el quantum del mismo, se tendran en cuenta los
nuevos criterios adoptados por el Consejo de Estado, y que comparte plenamente

este Juzgador, pero adaptandolos al caso concreto.

Asi las cosas, cuando se demuestra el padecimiento de un perjuicio moral en su
mayor grado — caso de muerte del padre, hijo, cbnyuge o compafiero sentimental
— se reconoce una indemnizacion equivalence a 100 salarios minimos mensuales

legales vigentes.

En cuanto a las relaciones afectivas del Segundo grado de consanguinidad o civil
(abuelos, hermanos y nietos) se reconoce una indemnizacién equivalente a 50
salarios minimos mensuales vigentes (Indemnizaciéon por 100 salarios minimos

procede solo cuando perjuicio alcanza su mayor gravedad).

" Folios 3y 4 Cuaderno No. 1
& Consejo de Estado. Seccion tercera. Proceso No. 17001233100020030099701 (34063). Sentencia de mayo
8 de 2015
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La custodia del menor para tales efectos, la tenia su progenitora. Como el nifio
presentd lesiones fisicas no justificadas por la madre, debid ingresarse a la
Fundacién CAICEDO GONZALEZ, por un supuesto caso de maltrato infantil’®; no
obstante no logré6 demostrarse desde el punto de vista penal que la sefiora NAZLY
BORRERO VASQUEZ, fuera la autora material de dicho delito, seguin el expediente
adelantado por tentativa de homicidio y — o lesiones personales, que fuera archivado
por la Fiscalia General Seccional 1317* y en tal sentido la afliccién y ausencia de

amor se produce aunque de una manera restringida.

De conformidad con lo anterior, para efectos de efectuar la liquidacion del perjuicio
moral en casos donde no hay muerte, ni lesiones personales, y si bien no se da
tampoco privacion injusta de la libertad, sino un dafio con caracteristicas especiales,
el Juez deberd tener en cuenta el grado de cercania o parentesco que tenia la
persona que reclame el perjuicio, con el afectado.

Asi las cosas, y como quiera que cada una de las entidades involucradas,
refriéndonos al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CANDELARIA y al MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI, participaron en la produccion del dafio se las condenara a

pagar la indemnizacion en un 50 % de la liquidacién para cada una.

Teniendo como base en estos parametros la imposibilidad para el menor y su
familia biolégica de compartir amor y cuidado, y habida cuenta que se acredito el
parentesco entre los demandantes y la victima, el monto establecido para todos a

efectos de resarcir el perjuicio moral causado, es el siguiente:

NAZLY BORRERO VASQUEZ (madre del menor) en 25 SMMLV
guien concurre culpa de la victima, por lesiones
causadas al menor estando bajo su cuidado, afectada

por ausencia de decision oportuna frente al tema

PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ (afectado) 50 SMMLV
JUAN PABLO PEREZ BORRERO (hermano del 25 SMMLV
afectado)

Dafio a la Vida en Relacién: Para referirnos a este tipo de perjuicios, es
pertinente destacar apartes de la sentencia de septiembre 14 de 2011, emitida por

el Honorable Consejo de Estado, con ponencia del Consejero ENRIQUE GIL

"3 Informe extraordinario biopsicosocial de la Fundacion Caicedo Gonzalez (folio 236 y 241), y declaracién de
la sefiora MARIA CONSUELO DELGADO en audiencia de pruebas (fl 379 a 382
™ Folios 128 y 129 del Cuaderno No. 3
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BOTERO, quien determiné que tal perjuicio es desplazado por el “dafio a la

salud”, en los siguientes términos:

“(...) De modo que, el “dafio a la salud” —esto es el que se reconoce como proveniente de
una afectacion a la integridad psiocofisica— ha permitido solucionar o aliviar la discusién,
toda vez reduce a una categoria los ambitos fisico, psicolégico, sexual, etc., de tal forma
gue siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, sera procedente determinar el
grado de afectacién del derecho constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para
determinar una indemnizacion por ese aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento
de otro tipo de dafios (v.gr. la alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase o
naturaleza de supuestos.

“Se reconoce de este modo una valoraciéon del dafio a la persona estructurado sobre la idea del
dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que distorsionen el modelo de reparacion
integral. Es decir, cuando la victima sufra un dafio a la integridad psicofisica s6lo podra
reclamar los dafios materiales que se generen de esa situacion y que estén probados, los
perjuicios morales de conformidad con los parametros jurisprudenciales de la Sala y, por
ultimo, el dafio a la salud por la afectacién de este derecho constitucional.

“(...) En otros términos, un dafio ala salud desplaza por completo a las demas categorias de
dafio _inmaterial como lo son la alteracién grave a las condiciones de existencia -antes
denominado dafio a la vida de relacién— precisamente porque cuando la lesion antijuridica tiene
su génesis en una afectacion negativa del estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que
hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud.

“(...)Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad donde
los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la afectaciéon de la
inteqridad psicofisica del sujeto, v esta encaminado _a cubrir no sélo la modificacion de la
unidad corporal sino las consecuencias gue las mismas generan, razén por la gue, seria
comprensivo de otros dafios como el estético, el sexual, el psicolégico, entre otros, sin que
existiera la necesidad de ampliar en demasia la gama o haz de dafios indemnizables, con lo
que se conseguiria una sistematizaciéon del dafio no patrimonial™. En otros términos, se
insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio esté limitado y no puede dar lugar a que se abra
una multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la estructura del derecho de dafios y la
estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del
Estado, motivo por el que, se itera, cuando el dafio se origine en una lesién psiguica o fisica
de la persona el Unico perjuicio inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por
parte del operador judicial serd el denominado “dafio a la salud o fisiolégico”, sin que sea
posible admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la
alteracidn a las condiciones de existencia, categoria gue bajo la égida del dafio a la salud
pierde relevancia, concrecién y pertinencia para indemnizar este tipo de afectaciones.

“(...)De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacioén corporal o social
que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de primera instancia, sino gue el dafio a
la salud se repara con base en dos componentes: i) uno objetivo determinado con base en
el porcentaje de invalidez decretado v ii) uno subjetivo, gue permitira incrementar en una
determinada proporcion el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares
y especificas de cada persona lesionada.

“(...)Es decir, cuando el dafio antijuridico radica en una afectacion psicofisica de la persona,
el dafio a la salud surge como categoria autbnoma vy, por lo tanto, desplaza por completo
denominaciones o tipos de perjuicios abiertos que han sido empleados en otras latitudes,
pero que, al igual que en esta ocasion, han cedido paso al dafio corporal como un avance juridico
que permite la reparacion efectiva y objetiva del perjuicio proveniente de la lesién al derecho
constitucional y fundamental a la salud.

“(...)Esta es, precisamente, la importancia del dafio a la salud, ya que como se ha explicado
permite reconducir a una misma cateqoria resarcitoria todas las expresiones del ser
humano relacionadas con la inteqridad psicofisica, como por ejemplo las esferas

75 Lo . . A
Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se lleg6 a establecer dentro de este orden que el concepto

dafio bioldgico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacidn, el dafio estético, el dafio a la esfera sexual y
el dafio a la incapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y reconocido por la Corte Suprema de
Casacion de ese pais. Ver entre otras, las sentencias: No. 2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170
de 1994, y 7262 de 1991.
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cognoscitivas, psicolégicas, sexuales, hedonisticas, etc., lo_que evita o impide gue se
dispersen estos conceptos en rubros indemnizatorios auténomos.” (Se resalta)

Del aparte jurisprudencial trascrito, se colige que el denominado “dafio a la vida de
relacion”, mal determinado posteriormente como “alteracion a las condiciones de
existencia”, hoy encuentra cabida en el citado “darfio a la salud”, el cual redne en
una misma categoria, “todas las expresiones del ser humano relacionadas con la
integridad psicofisica, como por ejemplo las esferas cognoscitivas, psicologicas,
sexuales, hedonisticas”, entre otras, situacion que evita que se reconozcan otro
tipo de perjuicios inmateriales distintos al moral por estos mismos conceptos, sin
gue pueda existir un enriquecimiento sin causa a favor del extremo indemnizado y

garantizando con esto los principios de dignidad humana e igualdad material.

Una vez dilucidado lo anterior, igualmente de la resefia jurisprudencial expuesta,
encontramos que para que sea procedente reparar el perjuicio denominado “dafio
a la salud”, deben concurrir dos presupuestos a saber: ‘) uno objetivo,
determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado; v, ii) el subjetivo,
que permitird incrementar en una determinada proporcién el primer valor, de
conformidad con las consecuencias particulares y especificas de cada persona

lesionada.”

Ahora bien, el apoderado de la parte actora, se limita a solicitar el reconocimiento
de 500 SMLMV en total para los demandantes, por concepto del antes llamado
“darnio a la vida en relacion”, argumentando que son acreedores del mismo, por la

afectacién que padecieron al ser disperso su nucleo familiar.

No obstante lo anterior, en el plenario no logr6 demostrarse plenamente la
existencia del presupuesto objetivo referido, por tanto se predica inexistente el
perjuicio reclamado como “dafio a la vida de relacion”, hoy “dario a la salud”, pues
se repite, no se acredit6é el presupuesto objetivo para reconocer el mismo, valga
decir, el porcentaje de invalidez decretado por un experto, 0o quizas alguna
secuela que le haya surgido al menor como consecuencia de su permanencia,
mas tiempo del justificado en el hogar de paso, o tal vez algun dafio psicoldgico.

De suerte que el mismo sera denegado.

Finalmente, en aras de salvaguardar los intereses de la familia, el Despacho
dispondrd& que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, brinde
acompafamiento y seguimiento al caso, de acuerdo con la competencia que le

asiste a dicha entidad, que se insiste, no sera objeto de condena, por no haberse
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acreditado su responsabilidad dentro del tramite dado a las diligencias que nos

ocupan.

12. COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia siempre
dispondréa sobre la condena en costas, pero su liquidacién y ejecucion, sera

atendida conforme a lo preceptua el Codigo General del Proceso.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 365 ib.”®, entre otras cosas, establece que

“se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)".

Asi las cosas, el referido articulo 188 del CPACA ha sido objeto de andlisis por
parte del Consejo de Estado, Corporacion que le otorgd la siguiente

interpretacion’”:

“Si bien una lectura rapida de la disposicién que antecede, podria llevar a la errénea interpretacion
de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de manera forzosa,
automética e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se
ventile un interés de caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la
expresion “dispondra”, lo que en realidad esta sefialando es que el operador juridico esta
llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una
condena en costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones

procesales.” (Se resalta).

Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar en costas en
esta jurisdiccion no atiende un caracter objetivo, lo que quiere decir que no
siempre ineludiblemente la parte vencida en la litis debera ser condenada en
costas, contrario a ello, corresponde al juez determinar la procedencia de tal
condena; razoén por la cual, el Despacho varia la posicién objetiva que sobre este
tema ha venido aplicando, para asi acoger la postura del maximo 6rgano de cierre
de esta jurisdiccion en el entendido de implementar un criterio subjetivo respecto

al estudio de condena en costas.

En punto al tema, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el numeral 8° del

articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

7 Aplicable por remision expresa del articulo 306 de la ley 1437 de 2011.
L Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 16 de abril de
2015, C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacion numero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.
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“(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobacion.”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador que
en el presente asunto no se prob6 la causacion de costas que deban ser
reconocidas en favor de la parte victoriosa de la litis, razén por la cual, el Despacho

se abstendra de emitir una condena en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR administrativa y extracontractualmente responsable al
MUNICIPIO DE CANDELARIA VALLE, y al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI
por los perjuicios ocasionados a los demandantes, con motivo de la separacion del
seno materno del menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, por espacio
aproximado de ocho (8) meses, contados a partir del momento del vencimiento de

términos para resolver la situacion juridica del menor.

SEGUNDO.- Consecuente con lo anterior, CONDENAR al MUNICIPIO DE
CANDELARIA VALLE en proporciébn de un 50% y al MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI en proporcion del 50% a pagar a los demandantes las

siguientes sumas de dinero : Perjuicios Inmateriales:

- Para la sefiora NAZLY BORRERO VASQUEZ, el equivalente a veinticinco
(25) salarios minimos legales mensuales vigentes, por concepto del
perjuicio moral padecido.

- Para el menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, el equivalente
a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, por el

mismo concepto.

- Para el menor JUAN PABLO PEREZ BORRERO el equivalente a
veinticinco (25) salarios minimos minimos legales mensuales

vigentes, por el mismo concepto.

TERCERO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
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CUARTO: ORDENAR dar cumplimiento a esta providencia con observancia a lo
dispuesto en el articulo 192 del CPACA.

QUINTO.- NO CONDENAR en costas a la entidad demandada.

SEXTO.- ORDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
brindar acompafiamiento, al menor PEDRO SEBASTIAN BORRERO VASQUEZ, y
a todo su nadcleo familiar, en aras de prevenir una nueva situacion de maltrato

infantil.

SEPTIMO: EJECUTORIADA esta providencia LIQUIDAR los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVAR las diligencias,
previa las actuaciones pertinentes y las anotaciones respectivas en el sistema

Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Juez

Gigl



