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' REF. REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: WALTER DARIO MUNOZ Y OTROS

DEMANDADO: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF
RADICACION:  52001333100220150057600

ACTUACION: CONTESTACION DEMANDA

NATHALIA CAROLINA SARMIENTO BURBANO mayor de edad, vecina de esta ciudad,

. identificada con la cédula de ciudadania No. 1.085.278.363 expedida en Pasto, y portadora de la

_ Tarjeta Profesional No. 235.785 del Consejo Superior de la Judicatura, obrandc en calidad de
apoderada del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR- REGIONAL NARINO -

' Establecimiento Publico del orden nacional creado mediante Ley 75 de 1968, con domicilio
.principal en Bogota y Sede Regional en Pasto, ubicada en la Carrera 32 con Calle 23 esquina,
‘Barrio Mercedario de la nomenclatura urbana de dicha ciudad; de conformidad con el poder que
se aporta al presente escrito, y del cual solicito respetuosamente reconocimiento de personeria
Jundlca para actuar en el proceso; dentro del término sefialado por su despacho de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, contesto la demanda, en los
siguientes t&rminos:

1.- CON RELACION A LAS PRETENSIONES.

‘En nombre del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF Regional Narifio,
manifiesto que me opongo a cada una de las pretensiones de declaracién y condena contenidas
en la demanda por carecer de fundamentos facticos y de derecho, en consecuencia, solicitc que
en la sentencia se exonere de responsabilidad a la entidad que represento y se declaren probadas
las excepciones propuestas.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, me permito realizar
pronunciamientoc sobre los hechos de la demanda; de conformidad con los siguientes
argumentos:

2.- CON RELACION A‘LOS HECHOS

FRENTE AL HECHO “1”: SE ADMITE que el dla 24 de septiembre de 2013, en horas de la
mafiana los sefiores WALTER MUNOZ y LUCIA ARAUJQ, llevaron a la nifia KAREN MUNOZ al
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Hogar Comunitario “Los Amiguitos”, ubicado en el barrio Eduardo Santos del municipio de la
Unién — Narifio.

FRENTE AL HECHO “2”: NO LE CONSTA,-es una apreciacién subjetiva del demandante.Al
ICBF no le consta el estado de salud que presentaba la niia KAREN MUNOZ el dia 24 de
septiembre de 2013, al momento de ingresar al Hogar Comunitario; ello debera probarse en el
proceso, por cuanto se trata de acontemmaentos ajenos al ICBF Regional Narifio.

'FRENTE AL HECHO “3” NO LE CONSTA al Instltuto las condiciones bajo las cuales la nifia
KAREN MUNOZ sufrié la lesién en su brazo derecho, ello debera probarse en el proceso, por
cuanto se trata de acontecimientos ajenos al ICBF Regional Narifio, no obstante en indagacion
que hiciere la supervisora del contrato a ia ex madre comunitaria, ésta Ultima manifesté que la
nifia presentd un reshalén, que en ningin momento la nifa fue dejada sola, nila caida se presento
en un columpio.

FRENTE AL HECHO “4”: ES PARCIALMENTE CIERTO, toda vez que segun la informacién que
consta en el Centro Zonal la Unién, entre ellos copia de algunos documentos emitidos por el
Hospital Eduardo Santos de la Union Narifio, tras el llamado que hiciere la ex madre comunitaria,
los padres de la nifia KAREN MUNOZ ARAUJO la recogen en el Hogar Comunitario, a fin de
conducirla al Hospital Eduardo Santos E.S.E del municipio de la Unién — Narifio, donde es
atendida por urgencias, y se le diagnostico “fractura de la epifisis inferior del humero”, cabe
resaltar que la calificacion de “una grave fractura” no consta en las copias de los documentos
médicos, sino es una mera consideracién de la parte demandante; ademas, debe tenerse en
cuenta que en dicho documento se lee “Paciente de 1 afio diez meses quien el dia de hoy sufre
caida desde su propia altura mientras se encontraba en el jardin (...})". Por otra parte no le
consta al Instituto que la nifia hubiese sido trasladada al Hospital Infantil Los Angeles de la ciudad
de Pasto, ello deberéa probarse en el proceso.

FRENTE AL HECHO “5”: N@ LE CONSTA al Instituto, la llegada de |a nifia al Hospital [nfantil
Los Angeles, ni los dlagnostlcos o procedimientos que alli se realizaron, toda vez que los
documentos clinicos de los cuales se allegd copia al Centro Zonal La Unién corresponden
Unicamente al Hospital Eduardo Santos E.S.E, razén por la cual lo manifestado por la parte
demandante debera probarse en el proceso, por cuanto se trata de acontecimientos ajenos al
ICBF Regional Narifio.

FRENTE AL HECHO “6": NO LE CONSTA al Instituto la llegada de la nifia al Hospital Infantil
Los Angeles, ni los diagnésticos o procedlmlentos que alli se realizaron, toda vez que los
documentos clinicos de los cuales se allegé copia al Centro Zonal La Unién corresponden
Unicamente al Hospital Eduardo Santos E.S.E, razén por la cual, lo manifestado por la parte
demandante debera probarse en el proceso, por cuanto se trata de acontecimientos ajenos al
ICBF Regional Narifio. .
FRENTE AL HECHO “7”: NO LE CONSTA al Instituto la llegada de [a nifia al Hospital Infantil
Los Angeles, ni los diagnosticos o procedimientos que alli se realizaron, toda vez que los
documentos clinicos de los cuales se allego copia al Centro Zonal La Unién corresponden
Onicamente al Hospital Eduardo Santos E.S.E, razén por la cual, lo manifestado por la parte

demandante debera probarse en el proceso, por cuanto se frata de acontecimientos ajenos al
ICBF Regianal Narifia
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FRENTE AL HECHO “8”: ES PARCIALMENTE CIERTO, toda vez que segun la informacién que
consta en el Centro Zonal la Unién, entre ellos copia de algunos documentos emitidos por el
Hospital Eduardo Santos de la Unién Narifio, se observa que la nifia KAREN MUNOZ i ingresé por
urgencias al Hospital Eduardo Santos E.S.E del municipio de la Unién — Narifio, no obstante no
se evidencia que el diagndstico realizado corresponda a una “infeccién por bacteria cocos gram
positiva”, pues el documento “Urgencias” del 09 de octubre de 2013 describe lo siguiente:
“Diagnaostico Principal: T814 Infeccion consecutiva a procedimiento — no clasificada en otra parte”
“Diagnostico 1: 8424 Fractura de epffisis inferior del humero”. Aunado a ello, es de mencionar
que la diagnosticada infeccién fue adquirida por la nifia ¢on posterioridad a la cirugia realizada,
por lo tanto, esta surgié como consecuencia de un proceso quirdirgico realizado en el brazo de la
nifia, y no a partir de un supuesto het’:ho u omisién de- ICBF.

FRENTE AL HECHO “9”: NO LE CONSTA al Instltuto la presunta hospitalizacion de Ia nifia en
el Hospital Infantil Los Angeles, ni los d|agnést|cos o procedlmientos que alli se realizaron, toda
vez que los documentos clinicos de los cuales se allegé copia al Centro Zonal La Uni6n
corresponden Unicamente al Hospitai Eduardo Santos E.S.E. Cabe resaltar, que entre los
documentos clinicos se encuentra Epicrisis de fecha 28 de octubre de 2013, no obstante ésta no
hace relacién directa a la presunta intervencién del H.1.L.A., razén por la cual, 16 manifestado por
la parte demandante debera probarse en el proceso, por cuanto se trata de acontecimientos
ajenos al ICBF Regional Narifio.

FRENTE AL HECHO “10”: SE ADMITE, que el dia 24 de octubre de 2013 la madre de'la niha
KAREN MURIOZ la condujo al Hospital Eduardo Santos E.S.E del municipio de la Unién — Narifio,
donde fue atendida por urgencias, de acuerdo a los documentos clinicos de los cuales se allego
. copia al Centro Zonal La Unién.

. FRENTE AL HECHO “11”: SE ADMITE, pues de los documentos clinicos de los cuales se allegé
copia al Centro Zonal La Unién, se observa que a la nifia KAREN MUNOZ se le diagnostico
“Diagnostico Principal: LO31 Celulitis de otras partes de los miembros” y ordena hospitalizar.

FRENTE AL HECHO “12”: ES PARCIALMENTE CIERTO, que la nifia KAREN MUNOZ fue dada

‘de alta a los 7 dias siguientes de llevarse a cabo el tratamiento antibiético, a fin de que en su
hogar continuara su recuperacion, ello de acuerdo a los documentos clinicos cuya copia fue
remitida al Centro Zonal La Unién. Dentro.del mismo material se evidencia que la nifia acudi6 a
terapias fisicas que beneficiaron su recuperamén No' obstante*no le consta al [nstituto que dichas
terapias fueren tortuosas para la nifia o los demandantes '

FRENTE AL HECHO “13”: NO LE CONSTA al Instituto la fecha en la cual la nifia KAREN
MURNOZ se recuperd de su lesién, asi como tampoco la fecha en la que finalizé el tratamiento
realizado a la misma, ello debera probarse en el proceso, por cuanto se trata de acontecimientos
ajenos al ICBF Regional Narifio.

FRENTE AL HECHO “14": NO LE CONSTA al Instituto, si la nifla actualmente no cuenta con
completa movilidad de su brazo derecho, ello debera probarse en el proceso, por cuanto se trata
de acontecimientos ajenos al ICBF Regional Narifo.
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FRENTE AL HECHO “15”; NO LE CONSTA al Instituto la preocupacién y el dolor padecido por
la nifia KAREN MUNOZ y sus padres, asi como tampoco los gastos que la situacion
desencadeno; tampoco los presuntos recursos econémicos que la madre de la nifia dejo de
percibir en virtud de la misma y la presunta afectacion econémica de la familia, ello debera
probarse en el proceso, por cuanto se trata de acontecimientos ajenos al ICBF Regional Narifio.

FRENTE AL HECHO “16”: NO LE CONSTA al Insfituto, las labores en las cuales se desempefian
los demandantes, asi como tampoco los salarios que devengan en virtud del ejercicio de las
mismas, ello debera probarse en el proceso, por cuanto se trata de acontecimientos ajenos al
[CBF Regional Narifio.

FRENTE AL HECHO “17"”: NO ES CIERTO, la parte introductora del hecho "17” no constituye
un hecho sino una consideracion subjetlva del apoderado de los demandantes, en tanto hace
referencia a preceptos constitucionalesy. Iegales No.es cierto que las lesiones sufridas por la
nifia, y que presuntamente se concretan en una mfeccmn sean consecuencia de una falla en el
servicio por parte de la entidad, pues como lo indican los diagnésticos médicos allegados al
Centro Zonal la Unién, dicha infeccién fue posterior a un procedimiento quirtrgice que se practicd
a la nifa para sanar la fractura, cabe resaltar que dicha fractura no fue producto de un supuesto
descuido en el cuidado de la nifia al dejarla sola en un columpi¢ como erréneamente manifestd
la parte demandante, sino, una caida desde su propia altura, esto es, un resbalén de fa nifia.

FRENTE AL HECHO “18”: SE ADMITE, toda vez que el dia 09 de febrero de 2015 el apoderado
de los sefiores WALTER MUNOZ y LUCIA ARAUJO, radicé derecho de peticién en la oficina de
archivo y correspondencia del ICBF Centro Zonal la Unién - Narifio, al cual se le dio el
correspondiente tramite bajo el radicado numero E-3112.

FRENTE AL HECHO “19”: ES PARCIALMENTE CIERTO, toda vez que si bien mediante oficio
con radicado S-3822 del 25 de marzo de 2015, se brindé respuesta al derecho de peticién, el
mismo refiere a la naturaleza juridica de la relacién entre las madres comunitarias y las entidades
o personas que participan en el programa Hogares Comunitarios de Bienestar, mencionando la
inexistencia de una relacién laboral entre el I[CBF y las Entidades Administradoras del Servicio,
anteriormente denominadas Operadores; asi como entre el ICBF y las madres comunitarias.

FRENTE AL HECHO “20": SE ADMITE, que la ex madre comunitaria, sefiora MILENA MUNOZ
renuncié de manera verbal en reunién que se realizé con la Supervisora Contractual del contrato
de aporte No. 151 de 2013 y personal de la EAS COMFAMILIAR DE NARINO, motivo por el cual
se da lugar a la reubicacién de la unidad aplicativa “Los Amiguitos” a fin de no obstruir la
prestacion del servicio del Hogar Comunitario,

FRENTE AL HECHO *“21”: SE ADMITE, a fin de agotar el requisito de procedibilidad que
consagra e] Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, el apoderado
de los demandantes el dia 24 de septiembre de 2015 radicé solicitud de conciliacién prejudicial
ante la Procuradurfa Judicial para Asuntos Administrativos de Pasto, la cual se llevé a cabo el dia
02 de diciembre de 2015 siendo declarada failida por inexistencia de animo conciliatorio.
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3. HECHOS FUNDAMENTOS DE DERECHO Y RAZONES DE LA DEFENSA.

Dentro de éste acapite es necesario precisar acerca del marco juridico del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, asi como del sustento legal del Contrato de Aporte en lo relativo a la
independencia en la ejecucion del objeto contractual por parte de las Entidades Administradoras
del Servicio en tanto hacen parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y la responsabilidad
del Estado a través del medio de contro! de Reparamén Directa 'y mas precisamente respecto de
los requisitos para la estructuracion de la falla 'en el"servicio, pues se demostrara en el proceso
que éstos no se cumplen, liberando de responsabilidad a la entidad que represento. Tambien se
precisara mediante el analisis del caso conereto, con base en el sustento factico de la demanda
de reparacion directa, la configuracién de la causal de eximente de responsabilidad hecho de un
tercero.

3.1 SUSTENTO LEGAL DEL CONTRATO DE APORTE - MARCO JURIDICO DEL PROGRAMA
DE HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR.

Sea lo primero advertir que, para el caso concreto la madre comunitaria cabeza del Hogar
Comunitario donde infortunadamente ocurrieron los hechos, se encontraba vinculada a la CAJA
DE COMPENSACION FAMILIAR DE NARINO, COMFAMILIAR DE NARINO, identificada con NIT
No. 899.999.239-2. Esta entidad por su parte suscribié el contrato de aporte No. 151 de 2013, del
cual se aporté prueba idonea, entidad que hace parte del Sistema Nacional de Bienestar familiar,
razén por la cual, surgen obligaciones para ella respecto de los nifios y nifias usuarios del servicio
que ejecutan.

El ICBF para el desarrollo de los programas misionales provee recursos a los operadores o
entidades administradoras del servicio, tales como la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE
NARINO, mediante la-figura del contrato de aporte, elio conforme al articulo 21 de la Ley 7 de
1879 “por la cual se dictan normas: para la protecc:én de la Nifiez, se establece el Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, se reorgamza ‘ef; Insmuto Co!ombfano de Bienestar Familiar y se
dictan otras disposiciones”, el cual consagra cGomo uha de las funciones del ICBF, la de “Celebrar
contratos con personas naturales o jurldicas, ptiblicas 0 privadas, nacionales o internacionales
para el manejo de sus campafas, de los establecimientos destinados a sus programas y en
general para el desarrollo de su objetivo”. Desarrollando este propésito el Instituto suscribe y
gjecuta contratos siguiendo un régimen especial exceptivo denominado “Contratos de aporte”

El contrato de aporte es una modalidad sui generis de contrato, no se trata de una subcontratacion
de servicios o funciones del ICBF, sino de la entrega de aportes a las familias colombianas a
través de organizaciones sin animo de lucro o asociaciones de padres de familia, labor que se
desarrolia de conformidad a lo establecido por la normatividad juridica vigente al momento de los
hechos, Ley 7 de 1979 y su Decreto Reglamentario 2388 de la misma anualidad. Como lo ha
mencionado la Jurisprudencia, el contrato de aporte no solo difiere sustancialmente de cualquier
otro negocio juridico en su objeto, sino de igual manera en su causa, toda vez que la actividad
que se asume por el contratista es de caracter esencial y de especifica relevancia para la
sociedad (ésta representada a través de las entidades sin animo de lucro que suscriben contratos
con el ICBF) y el Estado, y no simplemente una funcién administrativa o propia de la entidad
publica. Aunado a ello, el Decreto 1340 de 1995 que reglamenta el funcionamiento de los Hogares.
Comunitarios de Bienestar establecid en su articulo tercero que el funcionamiento y desarroflo
del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, sera ejecutado directamente porla comunidad
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a través de Asociaciones de Padres de Familia o de otras organizaciones comunitarias; y en su
articulo cuarto menciona que la vinculacién de las madres comunitarias, asi como la de las demés
personas y organismos de la comunidad, que participen en el programa de Hogares Comunitarios
de Bienestar, mediante su trabajo solidario constituye contribucién voluntaria por cuanto la
obligacion de asistir y proteger a los nifios, corresponde a los miembros de la sociedad y la
familia.

Los Hogares comunitarios de Bienestar fueron creados por el Gobierno Nacional, la Ley 89 de
1988, los define de la siguiente manera: “Se entiende por Hogares Comunitarios de Bienestar,
aquellos que se constituyen a través de becas del Instituto Colombiano de Bienestar Famifiar -
ICBF- a las famifias con miras a que en accién mancomunada con Sus vecinos y utilizando un
alto contenido de recursos locales, atiendan las necesidades basicas de nutricién, salud,
proteccién y desarroflo individual y social de los nifios de los estratos sociales pobres del pais.”

Es asi que el Hogar Comunitario no desarrolla la prestacién del servicio publico de Bienestar
Familiar, en representacién de este [nstituto, sino como una obligacién también propia de la
familia y la sociedad, el Hogar Comunitario no ostenta una vigilancia exclusiva del ICBF, sino
también por la comunidad e incluso por particulares; ahora bhien, el ICBF ejerce la supervision de
la calidad del servicio que se brinda en los Hogares Comunitarios, en debida forma y de manera
licita, pero no por esta razon se endilga responsabilidad a la entidad puablica cuando ias
circunstancias que generan el.dafio- contlenen en si una circunstancia ajena incluso a la conducta
de uno de los llamados por ia ley a cumplir el objetivo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar,
como [0 es la madre comunitaria, integrante de la comunidad que rodea a la menor de edad,
puesto que, como lo establece el articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia, la Familia,
la Sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armonico e integral en observancia del principio de corresponsabilidad.

Es asi que el ICBF no subcontrata el cumplimiento de un objetivo que sea exclusivo a la entidad,
sino, realiza un contrato de aportes de conformidad con la ley, mediante el cual los integrantes
del Sistema Nacional de Bienestar Familiar que son también personas naturales y privadas,
participan bajo dicho principio de corresponsabilidad, a cada uno le asiste el deber de protegery
garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, pues de conformidad con el paragrafo
segundo del articulo primero de la Ley 89 de 1988 y el articulo cuarto del Decreto 1340 de 1995,
el desarrollo del programa Hogares Comunitarios de Bienestar se basa en la participacion activa
de la comunidad, su trabajo solidario y la responsabilidad de las familias en el cuidado de sus
hijos; el programa Hogares Comunitarios de Bienestar esta dirigido a fortalecer {a responsabilidad
de los padres en la formacion y cuidado de sus hijos, en este sentido, no estan apartados de
dicho proceso de formacion, que esta dirigido a fortalecer también la participacion comunitaria en
la autogestion y solucion de sus problemas. De conformidad con lo anterior, [a entidad publica
ICBF no es la Unica llamada a cumplir los objetivos del Sistema Colombiano de Bienestar Familiar,
y mas aun, en el caso concreto que no ha generado dafio alguno, ni con hechos ni con amisiones,
como tampoco se ha dado Iugar a Ia |mposm|on de cargas excesivas a los menores de edad o
sus familias. PR . ’

Respecto a las entidades sin animo de lucro vinculadas al Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, se tiene que éstas adquieren la condicion de contratistas de ICBF dada la
responsabilidad constitucional que asumen en el cuidado de los menores de edad, y asi lograr
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cosas, las cooperativas y asomamones comod la CAJA DE COMPENSACIC)N FAMILIAR DE
NARINO celebran un contrato de aporte con el ICBF siempre y cuando pertenezcan a la
economia solidaria, y dentro de su objeto social se contemple la autogestion y mejoramiento de
la calidad de vida de los nifios, nifias y las familias usuarias del servicio.

Finalmente, teniendo en cuenta lo anterior se da aplicacién al principio de corresponsabilidad
para la atenciéon de nifios y nifias en Hogares Comunitarios, una competencia del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar en su conjunto, y no exclusiva de una entidad publica, asi en
desarrollo del dicho principio se reitera que el [CBF realiza el aporte de unos dineros con el objeto
de que los nifios y nifias sean atendidos en la modalidad, pero en ningin momento adquiere
responsabilidad de manera individual por los hechos que se puedan desencadenar dentro de los
hogares comunitarios. Por otra parte, resaltando como anteriormente se menciond las
organizaciones tales como la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE NARINO forman parte
del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, con las cuales ICBF contrata tienen a cargo el
funcionamiento y desarrollo de los hogares comunitarios. Esto en virtud de los articulos 2 y 6 del
Acuerdo 21 de 1998, los cuales consagraban lo siguiente:

“ARTICULO SEGUNDO. EL FUNCIONAMIENTO. E! funcionamiento y
desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar sera efecutado
por las familias de los nifios beneficiarios del Programa que se constituiran
en Asociaciones de Padres u ofra forma de organizacion Comunitaria y
quienes una vez tramitada. su.personeria, Juridica ante el ICBF, celebraran
contratos de aporte para administrar los.recursos asignados por el Gobiermno
Nacional y los aportes provenientes de fa comunidad. Los Hogares
Comunitarios de Bienestar deberan funcionar prioritariamente en los sectores
mas deprimidos econdmica y socialmente y definidos dentro del SISBEN
como estratos 1y 2 en el darea urbana y en sectores rurales concentrados.

ARTICULO SEXTO. DE LA EJECUCION Y ADMINISTRACION DEL
PROGRAMA. E! Programa Hogares Comunitarios de Bienestar sera
gjecutado y administrado directamente por la comunidad, a lravés de
Asociaciones de Padres de Familia de los menores beneficiarios def
Programa o de otras Qrganizaciones Comunitarias de conformidad con las
normas y lineamientos dictados por el ICBF para tal fin.

Las Asociaciones de Padres de Familia se integran por los padres de familia
0 personas bajo cuya responsabilidad se encuentren los nifios beneficiarios
del Programa y por quienes solidariamente quieran participar como madres
comunitarias.

Para efectos del presente acuerdo, se entiende por otras Organizaciones
Comunitarias aquelfas organizaciones sin animo de lucro, constituidas
legalmente y conformadas por habitantes de un mismo vecindario, barrio,
vereda, caserio 0 terntono con el objeto de brmdar aftencion a los nifios de
su comunidad mediante la autogestron ‘el fraba;o .sofidario y apoyo a la
solucién de sus problemas para formar y conseguir una cultura ciudadana
integral.
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Las Asociaciones de Padres de Familia 0 las Organizaciones Comunitarias
podran admitir hasta 25 Hogares, dependiendo de las condiciones que
prevalezcan en la comunidad.

Las Asociaciones de Padres de Familia 0 las organizaciones comunitarias,
en su calidad de entes administradores del programa, seran los responsables
del correcto funcionamiento -de los- Hogares Comunitarios de Bienestar
apoyados en los Comités de: Vigilancia y Control y de Veeduria Ciudadana”.

Con todo ello se tiene que enlo atinente a la ejecucion y funcionamiento del programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, asi como en todas las demés modalidades de atencién del Servicio
Publico de Bienestar Familiar, de acuerdo con la Ley y las disposiciones reglamentarias que
regulan la materia, la responsabilidad por las acciones u omisiones en las que incurran las
entidades sin animo de lucro que brindan atencién a los nifos y nifias, las cuales puedan causar
perjuicios a los mismos usuarios o a terceros, recaen de manera exclusiva en las Entidades
Administradoras del Servicio, como la entidad CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE
NARINO, la cual suscribe con el ICBF el respectivo contrato de aporte.

Asf las cosas, es la entidad administradora del servicio CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DE NARINO y la comunidad quien ejecuta un servicio que de por si también es suyo, y es ésta
quien debe asumir las consecuencias de dicha ejecucién, por su parte, la entidad publica ha
cumplido a cabalidad con las funciones que le corresponden y con ello no ha generado dafios, es
incuestionable que el Instituto venia cumpliendo a cabalidad el deber de supervision de la
atencion brindada en el Hogar Comunitario, tal como se observara en lineas siguientes, ademas
de ello, se tiene que con su actuar licito, el ICBF no ha impuesto cargas exageradas a los
administrados, de medo que no puede imputarsele responsabilidad objetiva al Estado y por ende
ho surge obligacion alguna de reparar perjuicios.

3.1.1 Independencia en la ejecucion del objeto contractual por parte de la Entidad
Administradora del Servicio, en tanto hace parte del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar.

Las funciones que cumple el ICBF dentro del contrato de aporte como coordinador del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar es la de realizar un aporte de un recurso, vigila y controla el
cumplimiento de los lineamientos técnicos del programa, por su parte el contratista no es
asimilable a un simple particular quien ejecuta una actividad a nombre de una entidad publica,
pues las entidades contratistas de ICBF tales como la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DE NARINO, han hecho y hacen parte, como ya se mencion6, del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, razén por la cual, desarrollan una funcion que les asiste, tanto bajo el principio de
corresponsabilidad establecido en el articulo 44 superior, en la Ley 1098 de 2006 y en la
reglamentacién del Sistema Nacional de Bienestar Familiar. De este modo, no puede hacerse
analogia en este caso con aquellos contratos de obra publica ejecutados por particulares y donde
el responsable frente a una indemnizacion es el duefio de la obra, pues aqui el contratista es un
agente del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, con total independencia y responsabilidad en
el cumplimiento del objeto contractual. En este sentido, las Entidades Administradoras del
Servicio no egjercen funciones de direccion o administracion en representacion del ICBF, ni
tampoco de intermediarios, puesto que la funcién de ejecucion del programa es propia de estas.
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El objeto contractual de los contratos de aporte, consiste en la atencion de un servicio que
compete al Sistema Nacional de Bienestar Familiar, el cual se entiende como el conjunto de
organismos, instituciones, agencias o entidades publicas o privadas que total o parcialmente,
atienden a la prestacion del servicio de Bienestar Familiar, designéndose unas funciones a cada
organismo, institucién o entidad publica o privada; para el caso de las Entidades Administradoras
del Servicio, corresponde ejecutar la obligacién establecida en el contrato de aportes, bajo su
exclusiva responsabilidad y con personal de su dependencia. EI ICBF, por su parte coordina,
supervisa, y dirige, mas no ejecuta, por ello legalmente es el ente rector y coordinador del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar.

En este sentido, teniendo en cuenta que 1CBF celebré el contrato de aporte No. 151 de 2013, con
la entidad CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE NARINO, cuyo objeto contractual se
plasmd en el siguiente sentido: “Brindar atencién a la primera infancia, nifios y nifias menores de
cinco (5) afios, de familias en situacién con vulnerabilidad a través de los Hogares comunitarios
de Bienestar en las siguientes formas de aténcion: Familiares,; multiples, grupales, jardin social,
empresariales y en la modalidad FAMI, de conformldad con los lineamientos, estandares y
directrices que el ICBF expida para las mismas.” De acuerdo a esto se tiene que dicho contrato
seria ejecutado por la Entidad Administradora del Servicio, es decir, por la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DE NARINO, de manera absoluta e independiente.

Es necesario traer a colacion un punto muy importante que destaca la independencia y autonomia
de la Entidad Administradora del Servicio para ejecutar el contrato con relacién a ICBF, en lo
concerniente a dafios y perjuicios reclamados por terceros, la cual en el contrato ya citado reza:

“VIGESIMA SEGUNDA: INDEMNIDAD DEL ICBF. -EL OPERADOR se obliga
a mantener libre de cualquier dafio o petjuicio originado en reclamaciones de
terceros que se deriven de sus actuaciones o de sus subcontratistas ©
dependientes y realizadas durante la ejecucién del contrato, en cumplimiento
del articulo 5.1.6 del Decreto 734 de 2012”.

“VIGESIMA TERCERA: AUTONOMIA CONTRACTUAL Y AUSENCIA DE
RELACION LABORAL.- El presente contrato sera ejecutado por el
OPERADOR con absoluta autonomia e independencia y, en desarrollo def
mismo (...)".

De lo anterior se concluye que por la-haturaleza del contrato de aporte las funciones aS|gnadas a
los diferentes actores del Sistema Nac:lonal de Blenestar Familiary las clausulas y compromisos
suscritos entre el Operador y el ICBF se excluye para esta entidad responsabilidad
extracontractual o reparacion directa.

3.1.2 Supervisidn en el Contrato de Aporte.

La supervision consistira en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y juridico
que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando
no requieren conocimientos especializados, y para la cual el Instituto podra contratar personal de
apoyo, a través de los contratos de prestacion de servicios que sean requeridos; mientras que la

e
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una persona natural o juridica contratada para tal fin por la Entidad Estatal, cuando el seguimiento
del contrato suponga conocimiento especializado en la materia, o cuando la complejidad o la
extension del mismo lo justifiquen.

Los supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre el
desarrollo de la ejecucién contractual, y son responsables por mantener informado al ICBF de los
hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas
punibles, o que puedan poner o pongan en riesge el cumplimiento del contrato, o cuando tai
incumplimiento se presente.

Asi, una vez establecido que el contrato de aporte sera ejecutado por el operador, es decir, por
la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE NARINO, de manera absoluta e independiente,
ahora bien, para efectos de verificar que la atencidn brindada a los nifios y nifias beneficiarios del
programa de Hogares Comunltanos de Bienestar sea una atencién de calidad, es por ello que se
ha delegado de acuerdo a lo exphcado en parrafos anteriores la labor de supervision contractual
a fin de que se realice el correspondiente seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable, y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato a cargo de un funcionario
de planta de ICBF, el cual bajo el cumplimiento de dichas funciones en el presente caso ejecutod
esta labor de la siguiente manera:

- Informe verificacién de estandares de calidad para Hogares Comunitarios de Bienestar de
fecha 19 de julio de 2013.
Lista de chequeo a Hogares Comunitarios tradicionales de fecha 19 de septiembre de
2013.
Informes de ejecucidn contractual meses febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto y

septiembre, octubre, noviembre y diciembre del afio 2013.

De acuerdo con la anterior relacién de actos de supervisién contractual realizada por el ICBF, se
denota que éste no ha incurrido en actuacién omisiva, negligente y mucho menos ilicita que se
relacione con la ocurrencia del accidente sufrido por la nifia KAREN DANIELA MUNOZ ARAUJO,
pues las labores relacionadas se realizaron de manera continua e idénea, razén por la cual no
puede endilgarse a la entidad que represento una presunta responsabilidad contractual
administrativa.

Cabe resaltar que el acontecimiento generado por el accidente sufrido por por ia nifia KAREN
DANIELA MUNOZ ARAUJO no genera por parte de IGBF ningun tipo de acciones u omisiones,
toda vez que este es un acto que en ocasiones surge de manera imprevisible, repentina, no
esperada, sin embargo, la entidad realizé las gestiones necesarias para identificar de manera
oportuna situaciones que amenacen la vida e integridad fisica y psicolégica de la nifia, tanto con
medidas de atencién preventivas tendientes a minimizar situaciones de riesgo, como acciones
positivas y oportunas concretadas en capacitaciones a las madres comunitarias en prevencion
de accidentes y riesgos domeésticos, haciendo continuo seguimiento al cumplimiento de
obligaciones por parte del Operador y al cumplimiento del estandar de calidad con la que este
preste la atencion a los nifios y nifias.

Ademas de ello debe tenerse en cuenta que, como lo menciona el informe mundial sobre las
prevenciones de lesiones en los nifios, del 2012, realizado por [a Organizacion Mundial de la
Salud y la Unicef los nifios son particularmente vilnerables a [as lesiones “f as nifins no son
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adultos pequefios. Sus capacidades y comportamiento son distintos a los de los aduftos. Las
capacidades fisicas y mentales de los nifios, su grado de dependencia, el tipo de actividades que

“realizan y sus comportamientos arriesgados cambian sustancialmente a medida que crecen. Pero
cuando los nifios se desarrollan, su curiosidad y su necesidad de experimentar no siempre van
parejas con su capacidad de comprender o de responder al peligro, con el consiguiente. riesgo de
padecer lesiones”. Por lo tanto, las fesiones de los nifios estan muy relacionadas con ef tipo de
actividades que realizan, lo que, a sy vez, se re!ac;ona con.la edad y la etapa del desarrofio” n
obstante el deber de vigilancia que debe promoverse y Ilevarse acabo en pro de la reduccién de
las lesiones de los nifios. .

3.2. DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES PUBLICAS POR FALLA EN EL
SERVICIO Y LA INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ICBF EN EL CASO
CONCRETO.

El articulo 90 de la Constitucidén Politica establece que el Estado “respondera patrimoniaimente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables”, La jurisprudencia colombiana entiende el
dafio antijuridico como “/a lesién de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que /a
victima no esta en la obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o ef derecho”.

En la actual practica jurisprudencial, existen regimenes diferenciales en cuanto a la configuracion
de la responsabilidad estatal, en algunos casos se exige la prueba de la culpa de la autoridad, en
otros se presume, y en otros, la responsabilidad es objetiva; de manera que-en el fondo, el dafio
antijuridico es aquel que se subsume en cualquiera de los regimenes tradicionales de
responsabilidad del estado.

En el presente caso, teniendo en cuenta tanto la posicién de la parte demandante, como los
supuestos facticos narrados en el escrito de la demanda, la Sefiora Juez debera decidir el asunto
con aplicacién de la falla del servncno

Es asi que la carga dela prueba radu:a en.cabeza: de la parte demandante pues es el actor quien
debe demostrar el dafio y la relacion de? causalldad .entre’ éste y el actuar administrativo,
sefialando ademas el cumplimiento de cada uno de los elementos que constituyen la presunta
responsabilidad del Estado. En el presente caso, no se encuentran acreditados los supuestos de
la responsabilidad estatal, tales como Ia existencia de un hecho u omisiéon por parte de la
administracién, un dafio antijuridico y un nexo de causalidad, como se analizara mas adelante.

3.2. 1. La Falla del servicio por omision a cargo de la Administracion.

La falla del servicic en su expresion mas simple es: La responsabilidad por el funcionamiento
anormal del servicio o también la inactividad de la Administracién frente a un mandato legal o
técnico y aungque es uno de los fundamentos para la consolidacidon de la responsabilidad del
Estado, esta no se aparecié en nuestra jurisprudencia sino hasta 1964.1

Las concepciones sobre esta teoria transportan implicitamente la nocion de culpa como falla en
el servicio, es decir, una entidad publica resultaria responsable ante su mal funcionamiento,

T SAAVEDRA Becerra, Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica. Bogota DC., 2008,
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cuando ésta acttia en lncumpllmlento de las Ieyes que gobiernan el debido servicio o se constituye
una violacion al derecho que tienen los usuarios del servicio al funcionamiento correcto que se le
ha encomendado a una entidad en particular.

Los presupuestos a tener en cuenta para abordar el tema de responsabilidad extracontractual del
Estado bajo el régimen subjetivo denominado Falla del Servicio, y expresados en la jurisprudencia
del Consejo de Estado, son los siguientes:

1. Un mal funcionamiento del servicio que corresponde a la administracion incluyendo dentro
de este concepto el funcionamiento tardio, el deficiente y su no presentacion.

Que se haya causado un perjuicio.

Que existe una relacion de causalidad entre el perjuicio, y el malo, tardio, deficiente o
ausente funcionamiento del servicio; esto es, los hechos u omisiones que deriven el dafio
deben ser [a causa determinante del mismo.

Ademas, de acuerdo a ia Jurisprudencia del Consejo de Estado, para la ocurrencia de falla de
servicio, son presupuestos el reconocimiento de la existencia de mandatos de abstencion o de
accion a cargo del Estado, y para que el Estado asuma responsabilidad con fundamento en ello,
se deben acreditar el lncumphmlento de deberes a cargo del Estado, la omisién o la inactividad
de la Administracién Publica 6 el desconocimiento de |a posicién de garante, debe valorarse asi
que es a los demandantes a quienes les asiste el deber de probar los supuestos de hecho de las
normas cuya aplicacion solicitan, es decir, la carga de la prueba sobre el dafio, |a falla del servicio
y el nexo de causalidad les asiste a los demandantes,; para el caso concreto, [os demandantes
no lograran demostrar el cumplimiento de tales requisitos, por 1as razones que se argumentan a
continuacién:

3.2.2. Incumplimiento de los requisitos legales y jurisprudenciales para la ocurrencia de
falla del servicio en el caso concreto.

Como se comentd, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido tres elementos que
deben confluir para la existencia de la responsabilidad por parte del Estado, a saber: * 1) Un dafio
antijurfdico, es decir un dafo que el afectado no esta en el deber legal de soportar, por tanto no
existe norma que asi lo establezca; 2) Una falla del servicio, consistente en el mal funcionamiento
de la Administracion porque el servicio se presté en forma tardia o deficiente, es decir que se
trata de un defecto en la ejecucion de las funciones a cargo de las autoridades estatales y que
puede presentarse bien por accion o bien por omision ; 3) Finalmente es necesario que el dafio
antijuridico se haya producido como consecuencia directa de esa falla del servicio, 0 sea que ésta
ha debido ser [a causa eficiente de aquel,

En algunas hipétesis y obedeciendo a los aspectos de hecho y de derecho de cada caso en
concreto, el segundo elemento antes'mencionado, puede variar, es decir, el Estado puede ser
responsable no solo por falla én el servicio, sino también por dafio especial, por riesgo creado o
riesgo excepcional o por falla en la funcién ptiblica.

a). Inexistencia del hecho y daiio antijuridico.
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Si bien el articulo 90 de la Constltucusn establece que ¢l Estado “respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables”, no existe en la legislacién definicion alguna
del dafo antijuridico. No obstante, la jurisprudencia nacional ha definido tat concepto como “/a
lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd justificado por
la Ley o el derecho’, en otros términos, aguel que produce a pesar de que “el ordenamiento
juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de
causales de justificacion”.

Se tiene en el presente caso que no se ha demostrado la existencia de vulneracién de un interés
legitimo por parte de la entidad, pues si hien los demandantes alegan e! sufrimiento de un dafio
que se concreta en |esiones personales, éste no logra constituirse en un dafio antijuridico, pues
la antijuridicidad del dafio no se configura con la sola certidumbre ¢ materialidad de la lesion,
sino, es necesario ademas encontrar que esa lesidn contravenga el ordenamiento juridico, por
cuanto quien lo soporta no tiene el deber juridico de hacerlo. EI ICBF no ha incurrido con su actuar
en una contravencién al ordenamiento juridico, puesto que la cadena de acciones que se
desenlazaron con antericridad y posterioridad a los hechos, se realizaron en total cumplimiento
de la funcién de supervision, y tomando las medidas necesarias para garantizar su proteccién
contra abusos, agresiones o cualquier otro tipo de dafio, no existié negligencia u omisiéon de
deberes por parte de [a entidad, las acciones de la misma no se apartaron de la iegalidad, ni se
impuso en ningdn momento una carga que el demandante no tenga el deber de soportar; y
consideradas las actuaciones del ICBF es posible observar que no ha incurrido en hechos u

omisiones que le hayan producido-un dafio o afectacion al demandante pues todas se han
cefiido a la Ley. Fue asi que se respetd l& funcion de superwsmn verificando continuamente la
calidad del servicio brindando por la Caja de Compensacion, calidad que en ningin momento se
deterioré.

El Consejo de Estado en su Seccién Tercera, ha establecido respecto al dafio que sufre una
persona en su vida e integridad personal, que éste ha de ser indemnizado por el Estado siempre
y cuando se pruebe. que dicho dafio sea antijuridico € imputable al Estado.

Respecto a lo anterior, mencioné el Consejo de Estado que *(...) el dafio antjjuridico no puede
ser entendido como un concepto puramente ontico, al imbricarse en su estructuracion un
elemento factico y uno juridico se transforma para convertirse en una institucién deontologica,
dado que en términos normativos (articulo 16 de la Ley 446 de 1988) y, por lo tanto, solo respecto
de la misma es posible predicar consecuencias en el ordenamiento juridico. Es asi como, sofo
habré dafio antijuridico cundo se verfique una maodificaciéon o alteracion negafiva factica o
material respecto de fa misma es posible predicar consecuencias en el ordenamiento juridico. Es
asf como, solo habré dafio antijuridico cuando se verifique una modificacién o alteracién negativa
factica o material respecto de un derecho, bien o interés legitimo que es personal y cierto frente
a la persona que lo recfama, y que desde el punto de vista formal es antijuridico, es decir, no esta
en la obligacién de soportar porque la normativa no le impone esa carga.”

De conformidad con lo anterior, solo la lesuﬁn antuur[dlca es resarcible integralmente, asi las
cosas, de llegarse a demostrar el mgredlente material que consnste en el hecho o fendémeno fisico
de la lesidn, no habra lugar a demostrar en’ este asunto'el mgredlente formal, que es aque! que
provendria de la ilegalidad de la actuacién del Estado, concluyéndose que la entidad publica no
dio origen al dafio.
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El estado de lesiones personales sufridas por la nifa KAREN MUNOZ, las cuales alegan los
demandantes como el dafo gue pretenden les sea resarcido, no surgié de las acciones de
atencién infantil desplegadas por la entidad demandada, sino en una situacién ocasional e
imprevisible, frente a la cual, no obstante, se tomaron las medidas idéneas dei caso. Fue asi, que
frente al reporte del caso brindado por los padres del nifio y posteriormente por el Comité Técnico
conformado por funcionarios del operador y de ICBF, se realizé el correspondiente seguimiento
a fin de implementar |las medidas-de atencién, ¥ de contingencia asumidas frente a la situacion,
e informe respecto al estado social y de salud de la nina, gestionar la atencién que este y sus
padres requirieron.

En este punto, es de mencionar que en el escrito y las pruebas fundamento de la demanda de
Reparacion Directa interpuesta por los sefiores WALTER DARIO MUNOZ y LUCIA MARGELA
ARAUJO no se menciona haberse realizado una valoracion médico legal por parte de personal
especializado del Instituto Nacional de Medicina y Ciencias Forenses Direccién Seccional Narifo,
asi como tampoco se aporta el informe de dicho examen, éste se cataloga como el medio
probatorio idéneo para determinar con precisién la concrecién de un dafio antijuridico sufrido por
la nifia que conilevaria a la determinacion de un dictamen acabado de la situacion factica ocurrida
y donde ademas.se determine la gravedad de la lesién sufrida.

b) Inexistencia del nexo de causalidad.

De igual forma, en la hipdtesis de tenerse como probada una afectacion en la integridad personal
de la nifia KAREN MUNOZ, no existi6 falla del servicio como tampoco existié nexo de causalidad.
Si bien los demandantes refieren que las afecciones al estado de salud de la nifia surgen de una
supuesta omisién de la entidad en el cumplimiento de la normatividad y acciones frente al
accidente sufrido por la nifta en el Hogar Comunitario de Bienestar “Los Amiguitos” dicha
afirmacion no es cierta como se probaré en el proceso, puesto que como consta en el acervo
probatorio aportado, los informes, requeridos v, las gest:ones realizadas por las supervision del
contrato, se observara que la superwsuﬁn idénea se ejercid incluso con anterioridad a la situacién
presentada. En el presente caso, un présunto dafo antijuridico no puede ser imputado a la
entidad que represento bajo cualquiera de los titulos de responsabilidad, pues debe considerarse
que el [CBF Regional Narifio atendié en oportunidad la funcién de supervisién del contrato de
aporte.

En el presente caso, se observa de acuerdo a los diferentes informes realizados en virtud del
contrato de aporte, el desarrollo de la funcién de supervisiéon contractual por parte del Centro
Zonal la Unién, en momentos anteriores y posteriores a la ocurrencia de los hechos que se
analizan, y que se concreta en la supervisién del contrato de aporte No. 151 de 2013 suscrito con
la CAJA DE COMPENSACION COMFAMILIAR DE NARINO, tales como oficio de entrega de
instrumento de verificacion de estandares, acta de visita y plan de mejora dirigido a la madre
comunitaria a cargo del Hogar Comunitario “Los Amiguitos”, lista de chequeo a hogares
comunitarios tradicionales realizada el dfa 19 de noviembre de 2013 al Hogar Comunitario “los
Amiguitos”, diligencia en la cual se evallian aspectos como cobertura, verificacion de la prestacién
del servicio que involucra el chequeo de documentacién de los nifios y nifias, donde se realiza
como observacion Unicamente el no existir cartel de crecimiento y desarrollo, documentacion de!
HCB, a partir de la cual el supervisor del contrato de aporte determind que la documentacion es
completa, atencion directa a los nifios y nifias, donde se sefala que la atencidén es adecuada,
condiciones de higiene y de aseo, en el que se recomienda mantener un orden de los
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implementos de aseo; finalmente como recomendaciones generales y compromisos de la ex
madre comunitaria se ratifica la observacion y la recomendacion hechas.

Por otra parte, se encuentra la realizacion del formato de informe de supervision del contrato No.
151 de 2013 por parte del supervisor, el cual evalGa entre otros aspectos el cumplimiento de las
obligaciones del contrato por parte del operador de fecha 20 de abril de 2015, en dicho informe,
se describe como obligacién segtn la clausula del contrato “velar por el mantenimiento, orden y
seguridad de los espacios fisicos donde se realiza la prestacion del servicio” se establece que se
cumple con |a obligacién mencionada y se establece como observacion “e/ operador evidencic
realizacion de capacitaciones dirigidas a MC con el objetivo de mantener en orden, seguridad en
los espacios donde se presta el servicio, para ello se organizaron comités con el fin de mejorar fa
atencion del servicio®, evidenciando ello [a realizacién de capacitaciones, motivo por el cual la
supervision contractual determiné no habifa Iugar a hacer un llamado de atencién o calificacion
insatisfactoria para el operader. * . ‘

De igual modo la supervisora contractual manifestd que con anterioridad a la ocurrencia de los
hechos si existid capacitacion a madres comunitarias respecto a la “"prevencion de accidentes’,
que ello se llevd a cabo por parte del operador y que sin embargo el operador no aportd copias
de las actas de capacitaciones a ICBF. Se evidencia informe de supervisidén sobre la ejecucion
del contrato 151 de 2013, dicho informe es de fecha 11 de febrero de 2013 a 10 de marzo de
2013; e informe de fechas 11 de marzo de 2013 a 10 de abril de 2013. Es asi como, es muy
complejo inferir que existié falla aiguna del servicio por parte del ICBF que hubiere producido las
lesiones sufridas por la nifia KAREN MUNOZ, pues este ha actuado conforme a sus obligaciones
legales, reglamentarias y contractuales de promocidn, orientacion, asesorfa y evaluacion
respecto de los hogares comunitarios.

Asfl las cosas, si se llegase a atribuir una falla del servicio a la entidad pulblica, seria extralimitar
la responsabilidad del Estado en la tesis del nexo causal indefinido o equivalencia de las
condiciones, donde se atribuye la responsabhilidad por un dafio a todas las causas anteriores al
mismo, asi no sean las causas determinantes para su causacion, no obstante, en nuestro sistema
de responsabilidad extracontractual esta teoria ya ha sido desplazada por la teoria de la
causalidad adecuada, misma en la que es necesario determinar la causa relevante y eficiente de
dafio, respecto a ello el Consejo de Estado ha insistido que no toda conducta referida a un dafio
puede entenderse como causal en su produccion, pues ni la excelencia ni la insuficiencia de las
actuaciones del Estado en la supervision del contrato de aporte, o de |a entidad contratista en la
ejecucion del objeto contractual mediante la atencion a los nifios y nifias en el Hogar Comunitario
son situaciones que hubieren impedido por sn mlsmas lar produccnon de las lesiones imprevistas y
repentinas. ‘

Téngase en cuenta aqui la teoria de la causa eficiente, que opera en el sistema de
responsabilidad extracontractual, conforme a la cual debe determinarse cual es la causa que
efectivamente genero el dafio, esto es, para el sub lite, los demandantes concretan el dafo en
una infeccion posterior a procedimiento quirdrgico, que como tal, es independiente de la actividad
licita de la entidad que represento. Es asf que el comportamiento de la entidad publica no es el
determinante del dafio sufrido por el particular, asi lo establece el articulo 90 de la Carta Politica
cuando menciona que el Estado debe responder por los dafios que sean imputables a la accion
u omisién de las autoridades.
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3.2.3. Respecto al dafio material: Dafio emergente y lucro cesante,

Analizadas las pruebas presentadas por la parte demandante, en el expediente no se encuentran
acreditados los aparentes dafios causados que se mencionaron de forma indeterminada, como
“Viajes a Pasto para cirugias y revisién de la evolucién de la menor, medicinas para tratamiento,
otros” y “Tiempo dejado de trabajar por la madre para cuidar a su hija” , en tanto en los
documentos aportados como pruebas fundamento de demanda de Reparacién Directa no
aparecen tiquetes que comprueben las salidas realizadas a la ciudad de Pasto, ni facturas de
compra de medicinas para el tratamiento de la nifia, asi como tampoco se evidencian
certificaciones laborales existentes a la fecha de ocurrencia de los hechos que comprueben que
efectivamente se vieron afectadas labores por parte de la madre de la nifia y por ende los ingresos
que dichas labores generarian. Es asi que no hay prueba de la existencia ni de la cuantia de los
mismos. - ‘
u SRS ;f.‘ g i

3.2-4 Ausencia del cumplimiento de la carga de la prueba en cabeza de la parte
demandante.

Del andlisis del escrito se encuentra que la demanda adolece de un requisito indispensable como
lo son las pruebas que pretende hacer valer para demostrar, el hecho y especialmente el nexo
de causalidad, toda vez que a la demanda se adjuntd documentos como historia clinica de la
nifia, epicrisis, solicitudes de autorizaciones de servicios de salud, consultas médicas, entre otros;
es asi que los documentos aportados como pruebas no son prueba de un nexo causal entre el
presunto dafio sufrido por Karen Mufioz Araujo, y el actuar por parte del IBCF

3.3. CAUSALES EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD.

Como se ha determinado en parrafos anteriores, en el presente caso se argumenta por la parte
demandante la existencia de un dafio sufride por la nifa KAREN MUNOZ, sin embargo, se puede
observar claramente después de la narracion de los hechos fundamento de la demanda y aun
después de estudiar y analizar el proceso, que iniciaimente la nifia presenta una fractura en su
brazo derecho. Argumentan ademdas que con total posterioridad se evidencié por los medicos
tratantes la presencia de infecciones por bacteria Gram Cocos Positiva y Celulitis, lo que indica
que éstas surgieron como consecuencia de un proceso quirdrgico realizado en el brazo de la
nifa.

Es necesario mencionar que dlchas Infeccuones segun definiciones del Instituto Nacional de Salud
s0n adqumdas por los pamentes mientras “recibe tratamiento para alguna condicién médica o
quirdrgica” y que no se habia manifestado ni estaba en periodo de incubacién en el momento del
ingreso a la Institucion de Salud, estas infecciones surgen debido a “varias causas incluyendo e/
uso de dispositivos médicos, complicaciones quirdrgicas, fransmision entre pacientes y
trabajadores de la salud o0 como resultado de un consumo frecuente de antibidticos”, ademas de
causarse “por una variedad de agentes infecciosos, incluyendo bacterias, hongos y virus”. Estas
pueden ser adquiridas bien sea dentro de la Institucién de Salud en la que se atendio al paciente
0 en virtud de los cuidados que se dieron después del proceso quirirgico practicado.

Asi, una infeccion que se presenta en un paciente internado en un hospital o en otro
establecimiento de atencién de salud en quien la infeccion no se habia manifestado ni estaba en

periodo de incubacién en el momento del internado. Comprende las infecciones contrajdas en el
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hospital, pero manifiestas despues del alta hospltalarla y también las infecciones ocupacionales
del personal del establecimiento.

Conviene destacar que las conclusiones que constan en la Historia Clinica resultan plenamente.
compatibles con los resultados de los estudios realizados por la Organizacién Mundial de la
Salud, en los cuales:se da cuenta que uno de los factores que mas influye en la aparicion de éste
tipo de infecciones es la propia vulnerabilidad de! pacnente y la utilizacién de cierto instrumental
para el tratamiento médico. Los factores de’ mportancna para los pacientes que influyen en la
posibilidad de contraer una infeccion comprenden’ ‘ia edad; el ‘estado de inmunidad, cualquier
enfermedad subyacente y las intervenciones diagnoésticas y terapéuticas. En las épocas extremas
de la vida — la infancia y la vejez — suele disminuir la resistencia a la infeccién. En estas
condiciones, no es posible afirmar que el dafio le resulta atribuible al [nstituto a titulo de falla del
servicio, pues el actuar de la entidad publica no constituye causa eficiente de las infecciones
sufridas por Karen Mufioz en su brazo.

En tratandose de infecciones intrahospitalarias o nosocomiales, 1a Seccidén Tercera del Consejo
de Estado en sentencia del 6 de noviembre de 1997 tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre
el tema, al estudiar un caso en el que se discutia la responsabilidad de la Administracion por la
infeccién que se produjo en ¢l ojo de una paciente, la cual fue contraida en un quiréfano mientras
se le realizaba una cirugia de cataratas, circunstancia que llevd a que su -ojo tuviese que ser
extirpado y se le implantara una prétesis.

“Con la copia de la historia clinica allegada al expediente (f. 7 ¢. 2) aparece
demostrado que Mariela Guliérrez de Quiroga, quien tenfa la condicién de afiliada
a la entidad demandada, efectivamente fue operada de cataratas en la clinica Fray
Bartolomé de las Casas, por cuenta de fa Caja de Prevision Social de Bogota D.C.;
que tres dias después de la operacion presenté una grave infeccion y que al no
poder controlarse mediante drogas a la paciente se le extrajo el ojo derecho y se
fe implantd una prétesis. Lo anterior evidencia, -entonces, de una parte, la existencia
de un dafio sufrido porla demandada, y de. otra Ia relac;on de causalidad del mismo
con la intervencién que fe-fue praétxcada por: la” entidad demandada, cuya
demosiracién se cumple simplemente acreditando que el dafio sufrido ha sido
causado como consecuencia del tratamiento o intervencién practicada por la
demandada, sin que implique la demostracion de la causa especffica que lo
determiné. (...) A la entidad demandada fe correspondia desvirtuar la presuncién
de falla que obraba en su contra, en virtud de la cual se estimaba precisamente que
la infeccion habfa ocurrido por su fafta de diligencia”.

En este sentido se puede deducir que las infecciones que afectaron a la nifia pudieron producirse
como consecuencia de! procedimiento quirtirgico, pudieron producirse en virtud de los cuidados
que se dieron después del proceso quirurgico realizado o pudieron ser adquiridas en la Institucion
de Salud, tras las actuaciones realizadas por un “tercero” que para el presente caso seria el
personal médico que atendié a la nita KAREN MUNOZ, o la o las personas que se encargaron
de brindar los cuidados necesarios requeridos después de habérsele practicado la cirugla a la
nifia dentro del Hospital Infantil Los Angeles. Por lo cual se configura la causal de eximente de
responsabilidad de Hecho de un Tercero como causante directo del dafio sufrido por la nifia. Son
las personas men0|onadas y no el ICBF los responsables del hecho en tanto la conducta
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ajena al Instituto para quien se tornaron irresistibles e imprevisibles dichas consecuencias,
entiendase aqui, tanto la que surgié dentro del Hogar Comunitario de Bienestar, como las
afecciones surgidas con posterioridad a la cirugia practicada.

Ademds, se resalta que en la demanda de Reparacién Directa no obra prueba de medidas
especiales de prevencion por parte de la institucién médica donde fue atendida para garantizar
que la nifia intervenida no se hubiese infectado en la operacion, no se infectara después de ella
o tuviese un tratamiento preventivo o una atencidén inmediata y eficaz en caso de presentarse
cualquier infeccion, teniendo en cuenta la fragilidad fisica de la misma. En los documentos
aportados no obra constancia de que a los responsables de la nifia se les hubiera instruido a fin
de evitar aparicién de proceso infeccioso postoperatorio. Siendo en todo caso previsible para las
instituciones y personal meédico la presencia de agentes infecciosos durante y después de una
intervencion quirlrgica, por sencilla que ésta sea, lograndose desvincular al ICBF de la
responsabilidad que se le pretende atribuir por parte de los demandantes, aduciendo las
posteriores afecciones de la nifia.

Por lo anterior, es correcto afirmar que en el presente caso existié un dario inicial no atribuible a
la responsabilidad del Estado por cuanto se actué en cumplimiento de las funciones de
supervision y vigilancia; y cuyas consecuencias posteriores que se concretan en las infecciones
adquiridas por la nifia KAREN MUNOZ tampoco son atribuibles al ICBF en tanto éste es ajeno a
cualquier tipo de actuacion y resultado:por parte del personal de las Instituciones de salud que
prestaron sus servicios a la nifia, asi como a las actuaciones y resultados desplegados por parte
de las personas de la familia que hayan suministrado los cuidados posteriores al proceso
quirargico llevado a cabo a la nifia. Por otra parte, demostrar responsabilidad de [a entidad publica
convocada y desvirtuar la configuraciéon de los elementos anteriormente planteados estd en
cabeza de la parte demandante, pues es el actor quien debe demostrar el dafio y la relacién de
causalidad entre éste y el actuar administrativo, sefialando ademas el cumplimiento de cada uno
de los elementos que constituyen la presunta responsabilidad del Estado y que en el presente
caso no se encuentran acreditados.

Finalmente y 2 modo de conclusion, los demandantes no logran demostrar el cumplimiento de
los requisitos de una presunta responsabilidad del Estado, por cuanto no se acredité que en el
desarrollo de las acciones desplegadas por el ICBF, se hubiese incurrido en accién u omision que
hubiese sido la causa determinante de las lesiones sufridas por la nifia KAREN DANIELA MUNOZ
ARAUJO; pues de acuerdo a las sub-reglas establecidas por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, se han establecido tres elementos que deben confluir para la existencia de la
responsabilidad por parte del Estado, atribuible por el titulo de imputacion -Falla del Servicio-, a
saber: * 1) Un dafio antijuridico, es decir un dafio que el afectado no esta en el deber legal de
soportar, por tantc no existe norma que asi lo establezca; 2) El mal funcionamiento de la
Administracion, esto es, que el servicio se hubiese prestado en forma tardia o deficiente, es decir
que se trata de un defecto en la ejecucién de [as funciones a cargo de [as autoridades estatales
y que puede presentarse bien. por accién o bien por omision; 3) y Finalmente es necesario que el
dafio antijuridico se haya producido: como ‘consecuencia directa de esa falla del servicio, o sea
que ésta ha debido ser la causa eficiente de aque|

Si bien se aportan por la parte demandante, elementos de prueba tendientes a demostrar la
ocurrencia de un dafio, esto es, la ocurrencia de las lesiones sufridas por la nina KAREN MUNOZ,
no hay lugar a declarar que existié un nexo de causalidad entre el dafio y ia actuacion de la
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Entidad Publica que derivara en la “dbncr‘édibn"dé ,l_é’;‘iéll‘é‘-‘del s‘efvicio, las obhgamones del ICBF
en razon de que se llevé a cabo la supervisién del contrato de aporte 151 de 2013, con el objeto
de garantizar |a debida prestacion del servicio a los nifios y nifias usuarias del programa.

Por otra parte, en otra ocasién el Consejo de Estado se pronuncié con respecto a las infecciones
que pueden ser adquiridas bien sea dentro de la Institucion de Salud, para ello estudié un caso
de infeccion intrahospitalaria contralda por un menor de edad a quien esa infeccion le produjo
una meningitis bacteriana, a lo que ha denominado “riesgo alea”. Al respecto se manifesté en
Sentencia proferida el 29 de agosto de 2013 por la Subseccién B de la Seccién Tercera de la
siguiente manera:

“Hasta el momento, la aplicacién de la cafegoria de riesgo-élea, que encuentra su
origen en la jurisprudencia francesa, se ha reservado en nuestro medio a aquellos
supuestos en los que el dafio se produce por la utilizacién de un aparato o instrumento
empleado por la ciencia medica para el diagndstico o tratamiento de ciertas
enfermedades o palologias o por la ejecucion de ciertos procedimientos para el
mismo fin. No obstante, fa Sala considera que nada obsta para hacer extensiva la
categoria de riesgo-dlea a los casos en los cuales el dafio es consecuencia de una
infecciéon contraida en un centro asistencial, comoquiera gue en ltodas estas
situaciones ef dafio surge por-la concrecion de un riesgo que es conocido por la
ciencia médica, pero que se torna :rres:st:ble en tanto su concrecrén depende muchas
‘veces, de la ‘ineludible medfaofén dei azar" ;

‘.V'
s * ! %

4, EXCEPCIONES
4.1 FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.

Tal como se expresé en el acépite de “Razones de la Defensa el ICBF” aparece plenamente
demostrada la falta de causa juridica para que prospere la accién ya que el ICBF no ha tenido
injerencia en la acusacién de los padecumsentos del demandante, pues el hecho inicial ocurrido
se tratd de un accidente que le ocuirié la nifia KAREN DANIELA MUNOZ ARAUJO de manera
imprevista y repentina. De igual manera obra prueba también de que la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DE NARINO, COMFAMILIAR DE NARINO, actudé de manera
independiente y auténoma en el cumplimiento del objeto contractual, razén por la cual es preciso
afirmar que dicha entidad se encuentra liamada a responder exiracontractualmente por el
presunto dafio y los presuntos perjuicios causados a la: mencionada nifia y a sus padres.

4.2 INEXISTENCIA DE LA RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE EL DANO Y LA
ACTIVIDAD DESPLEGADA POR EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR.

Tal como se ha argumentado en las fazonés de |a defensa, y como se demostrara en el proceso,
no existe relacién causal entre el daﬁo mamfestado por los demandantes y las conductas del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar'- pues los’ pemwmos no.tuvieron causa eficiente en las
presuntas actuaciones indebidas u omisionés del ICBF, ya que el ICBF no ha incurrido con su
actuar en una contravencion al ordenamiento juridico, puesto que la cadena de acciones que se
desenlazaron con anterioridad y posterioridad-a los hechos, se realizaron en total cumplimiento
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contra abusos, agresiones o cualquier otro tipo de dafio, no existié negligencia u omisién de
deberes por parte de la Entidad, las acciones de la misma no se apartaron de la legalidad, ni se
impuso en ningun momento una carga que el demandante no tenga el deber de soportar, los
derechos y deberes a ellos asignados al momento de encontrarse disfrutando del servicio que se
brinda dentro del Hogar Comunitario, lo cual tampoco genero una carga excesiva para el
demandante; y consideradas las actuaciones del ICBF es posible observar que no ha incurrido
en hechos u omisiones que le hayan produmdo un dafio o afectacion al demandante, pues todas
se han cefiido a la Ley.

Aunado a ello, en el contrato de aporte anteriormente relacionado se pactd total independencia
de las partes para el desarrollo y ejecucién del objeto consignandose en una de sus clausulas,
total autonomia en los siguientes términos:

“VIGESIMA SEGUNDA: INDEMNIDAD DEL ICBF. -EL OPERADOR se obliga
a mantener libre de cualquier dafio o perjuicio originado en reclamaciones de
terceros que se deriven de sus actuacione$ o de sus subcontratistas o
dependientes y realizadas durante ia ejecucién del contrato, en cumplimiento
del articulo 5.1.6 del Decreto 734 de 2012

“VIGESIMA TERCERA: AUTONOMIA CONTRACTUAL Y AUSENCIA DE
RELACION [LABORAL. - El presente contrato sera ejecutado por el
OPERADOR con absoluta autonomia e independencia y, en desarrolio del
mismo (...)".

4.3, CAUSAL EXIMIENTE DE RESPONSABILIDAD - HECHO DE UN
TERCERO.

El Consejo de Estado, en su jur'is’pru‘dencia ha establecido respecto del dafio que sufre una
persona en su vida, en su integridad fisica y bienes materiales, debe ser indemnizado por el
Estado, siempre y cuando se pruebe que dicho dafio, sea antijuridico e imputable al Estado. Asi
las cosas, se tiene que los demandantes no han logrado demostrar que, en el desarrollo de las
acciones desplegadas por el ICBF, se hubiese incurrido en accién u omisiéon gue hubiese sido la
causa determinante de las lesiones sufridas por la nifia KAREN DANIELA MUNOZ ARAUJO.

En este punto es importante recalcar que las infecciones que afectaron a la nifia pudieron
producirse como consecuencia del procedimiento quirtrgico, pudieron producirse en virtud de los
cuidados que se dieron después del proceso quirdrgico realizado o pudieron ser adquiridas en la
Institucidén de Salud, tras las actuaciones realizadas por un Tercero que para el presente caso
seria el personal médico que atendié la situacion médica de la nifia KAREN MUNOZ, olao las
personas que se encargaron de brindar los cuidados necesarios requeridos después de
habérsele practicado la cirugia a la nifia dentro del Hospital Infantil Los Angeles. Por lo cual se
configura la causal de eximente de responsabilidad de Hecho de un Tercero como causante
directo de las consecuencias del dafio sufrido por la nifia son las personas mencionadas y no por
el ICBF, en tanto la conducta generada por estos fue determinante y totalmente ajena al [nstituto
para quien se tornaron irresistibles e imprevisibles dichas consecuencias, entiéndase aqui, tanto
la que surgié dentro del Hogar Comunitario de Bienestar, como las afecciones surgidas con
posterioridad a la cirugfa practicada.
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4.4. FALTA DE INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO

Dados los supuestos facticos narrados por la parte demandante, se analizaran en el presente
caso relaciones, hechos y actos respecto de los cuales por su naturaleza y por disposicion legal
y contractual, no pueden resolver de mérito sin la comparecencia de las personas que
intervinieron en dichos actos, esto es, la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE NARINO
identificada con NIT 891280008-1, la FUNDACION HOSPITAL INFANTIL LOS ANGELES
identificada con NIT No. 891200240, donde presuntamente fue practicada una cirugia a la nifa,
y la Empresa Social del Estado HOSPITAL EDUARDO SANTOS de ia Unién Narifio, identificada
con NIT 891200952-8, donde se le practicaron controles médicos postoperatorios a la misma.

i

4.5 EXCEPCION GENERICA.

Solicite de manera respetuosa, Sefior Juez, que de conformidad con lo dispuesto en el ar’uculo

reconocer las excepciones que se llegaren a encontrar probadas.

5. PRUEBAS.

5.1 DOCUMENTALES:
1. Copia autentica de contrato de aporte No. 151 de 2013 suscrito entre el ICBF y la CAJA
DE COMPENSACION FAMILIAR DE NARINO.
2. Copia autentica de informe de verificacion de estdndares de calidad para Hogares
Comunitarios de Bienestar del 19 de julio de 2013.
. Historia clinica remitida por el Hospital Eduardo Santos E.S.E ai ICBF Centro Zonal la
Unién — Narifo.
. Lista de chequeo a Hogares Comunitarios tradicionales de fecha 19 de septiembre de
2013.
. Copia autentica de informe de supervisiéon mes de febrero de 2013.
. Copia autentica de informe de supervisién mes de marzo de 2013.
. Copia autentica de informe de supervisién contractual mes de abril de 2013.
. Copia autentica de informe de supervisién contractual mes de mayo de 2013.
. Copia autentica de informe de supervision contractual mes de junio de 2013.
. Copia autentica de informe de supervision contractual mes de juiio de 2013.
. Copia autentica de informe de-supervision contractual mes de agosto de 2013.
. Copia autentica de informe de supervision contractual mes de septiembre de 2013.
. Copia autentica de informe de supervisién mes de octubre de 2013.
. Copia autentica de informe de supervisidon mes de noviembre de 2013.
. Copia autentica de informe de superVISlon mes de diciembre de 2013.
. Oficio reclamo realizado por el Sefior WALTER MUNOZ de fecha 25 de septiembre de
2013, radicado No. 26403776. - .
. Oficio remitido al Sefior WALTER MUNOZ de fecha 08 de octubre de 2013, radicado No.
1855.
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18. Historia ¢linica de la nifia KAREN MUNOZ allegada al Centro Zonal la Unién por parte del
Hospital Eduardo Santos E.S.E.

19. Informe de la nifia KAREN MUNOZ de fecha 15 de octubre de 2015, radicado No. E-
437648.

6. NOTIFICACIONES:
LA PARTE DEMANDANTE: En la direccion anotada en la demanda.
LA PARTE DEMANDADA: En la Sede Regional del INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, ubicada en la Carrera 32 con Calle 23 esquina, Barrio Mercedario de la
nomenclatura urbana de la ciudad de Pasto. Correo electrénico
Notificaciones.Judiciales@icbf.gov.co

LA SUSCRITA APODERADA: En |la Secretaria del Juzgado o en la direccidon de la demandada,
Oficina del Grupo Juridico. Correo electrénico Nathalia.Sarmiento@icbf.gov.co

Del Sefior Juez, respetuosamente,

Atentamente,

7@41/%”"“2’7[”

ROLINA SARMIENTO BURBANO -
C.C. 1.085.278.363 de Pasto.
T.P. 235,785 del C. S. de la J.
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