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Expediente: No. 110013343 062 2017 00136 00.
Demandante: SALOMON GARZON Y OTROS
Demandada: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR Y OTRO

Medio de control: REPARACION DIRECTA

SENTENCIA No. 2020 - 0023

1. ASUNTO

Una vez surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede esta instancia judicial a emitir sentencia en el proceso de la referencia,
surtido a través del medio de control de reparacion directa impetrada por Salomén Garzén
y otros contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y otro con motivo de la muerte
de la menor Lizet Dayana Garzdn Escobar.

2. TEMA PRINCIPAL TRATADO

La responsabilidad del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y de la Fundacion
Ayuda a la Infancia Hogares Bambi Colombia por los presuntos perjuicios causados a los
demandantes con ocasion del fallecimiento de la menor Lizet Dayana Garzén Escobar
que habia sido dejada por su madre bajo el cuidado del referido Hogar.

3. ANTECEDENTES

3.1. Pretensiones de la demanda

“Primera. LA NACION- INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR Y
HOGARES BAMBI BOGOTA, sean declarados administrativamente responsable de los
perjuicio morales causados a la Sefiora LUZ ADRIANA ESCOBAR ESCOBAR, el senor
SALOMON GARZON y sus hijos menores de edad;, SARAY MICHELL ESCOBAR
ESCOBAR, KEVIN ESTIBEN GARZON ESCOBAR, por falla, omision o falta del servicio
que condujo a ocasionarle la muerte de la hija y hermana menor LIZET DAYANA GARZON
ESCOBAR.

Segunda. Condenar, en consecuencia, a la Nacion colombiana - INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR Y HOGARES BAMBI BOGOTA, como
reparacion del dafio ocasionado, a pagar a mis representados la Sefiora LUZ ADRIANA
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ESCOBAR ESCOBAR, el sefior SALOMON GARZON y sus hijos menores de edad;
SARAY MICHELL ESCOBAR ESCOBAR, KEVIN ESTIBEN GARZON ESCOBAR los
perjuicios de orden moral, actuales y futuros, los cuales se estiman en principio en la suma
de TRESCIENTOS SALARIOS MINIIIOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (O de
acuerdo a lo que se pruebe dentro def proceso), discriminados de [la siquiente manera:
MORALES. DOLOR, TRISTEZA CONGOJA-——--COMPENSACION

MADRE: 100 SMLV

PADRE: 100 SMLV
HERMANQ: 50 SMLV
HERMANA: 50 SMLV

Tercera. La parte demandada daré cumplimiento a la sentencia, en los términos de los an.
138 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437
de 2011).

Quinta. (sic) Que se profiera condena en costas.

3.2. Hechos relevantes de la demanda

El sustento factico relevante que origina el estudio del presente asunto y que se plasmo
en la fijacion del litigio es el siguiente:

v El 20 de marzo de 2015 la sefiora Luz Adriana Escobar Escobar madre de la
menor Lizet Dayana Garzén realiza solicitud formal de ingreso' a la fundacion
Hogar Bambi Bogota, donde la trabajadora social Laura Serna tramita para fecha
de ingreso el 24 de marzo de 2015.

v" El 24 de marzo de 2015 Luz Adriana Escobar Escobar formalizé el ingreso de la
menor a la Fundacion Hogar Bambi Bogota ubicada en la transversal 5 Q No. 48
J — 24 sur barrio callejon de Santa Barbara, previo a los estudios de ingreso y a
los estudios médicos establecidos por esta fundacion.

v' En la historia clinica elaborada en el Hospital Rafael Uribe Uribe CAMI —
CHIRCALES establece el estado de la paciente, el plan de manejo y la conducta
final.

v En la fecha del insuceso de hace presente la Policia de Infancia y Adolescencia,
asi como el CTl para adelantar inspeccién a cadaver con la noticia criminal
11001600002820150083. Fiscal seccional 292 Dagoberto Mojica Garzén donde
se establece como causa de la muerte: por establecer.

v" En el informe pericial de necropsia No. 201510111001000973 del 29 de marzo de
2015, se describen hallazgos importantes a nivel broncopulmonar como la
presencia de hemorragias petequiales subpleurales, las cuales son indicativas de
hipoxia tisular. Ademas, presencia de moco transparente en traquea y bronquios,
también se observa que resume material rojizo espumoso a nivel pulmonar.

v El 17 de noviembre de 2016 se radica derecho de peticidn ante el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.
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v El 12 de diciembre de 2016 se archiva el proceso penal.

v El 21 de diciembre de 2016 llega comunicacion a la demandante con la respuesta
del Instituto de Medicina Legal respecto al estudio de hispatologia.

3.3. Actuacion procesal

a. La demanda se admitié mediante auto del 16 de agosto de 2017 (fl. 63 y 64 cppl)
luego de subsanados los defectos fijados en proveido del 5 de julio de 2017 (fl.
59), asi mismo obra en el expediente que se efectuaron las notificaciones de rigor
(fls. 73 a 80).

b. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar dentro de la oportunidad legal
presentd su escrito de contestacion de la demanda, en donde se refirid a los
hechos, se opuso a las pretensiones y propuso excepciones (fl. 81 a 91). Por su
parte la Fundacion Ayuda a la Infancia Hogares Bambi Bogota no contesté la
demanda.

c. Envirtud de las excepciones propuestas, el dia 13 de junio de 2018 se fijo en lista
corriendo el traslado de las mismas de conformidad con lo establecido en la
normatividad procesal, respecto de lo cual la parte actora realizé las
manifestaciones que a bien considero.

d. Porauto del 1 de agosto de 2018 se acepto el lamamiento en garantia que el ICBF
realizé a Seguros del Estado S.A., entidad que no contestd la demanda ni el
llamamiento pese a haber sido notificada en debida forma (cuad. 2).

e. Mediante proveido del 29 de noviembre de 2018 se fijo fecha de audiencia inicial
para el dia 11 de abril de 2019 (fl. 172).

f. El citado dia se adelantd la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley
1437 de 2011 (fls. 174 a 179).

g. La audiencia de pruebas se celebro en sesiones del 23 de julio y 12 de agosto del
afio anterior, en esta Ultima se declaré clausurada la etapa probatoria y se corrié
traslado para alegar de conclusion (fl. 187 a 188 y 212 a 213).

3.4. Contestacion de la demanda

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y planted las siguientes excepciones:

e [alta de legitimacion en la causa por pasiva

Alega que la modalidad en que ingres6 la menor a la Fundacién Hogares Bambi no
corresponde a ninguna de las que maneja el ICBF, por lo que para su vinculacion a los
programas que regula la entidad, la vinculacién debe ser a través del Defensor de
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Familia, Comisaria de Familia o Policia de Infancia y Adolescencia; situacidn que no se
presenta en este caso, pues no existe ningln proceso de restablecimiento de derecho a

favor de [a menor fallecida.

o [nexistencia de relacion de causalidad entre el presunto hecho dafioso alegado
por el apoderado de la parte aclora v el resultado

Excepcién que fue soportada en la ausencia de causalidad entre el hecho dafoso
alegado vy el resultado expuesto en el presente caso.

3.5. Pruebas obrantes en el proceso

Documentos vistos en el CD de folio 1, y en el Cd de folio 53, asi como a folios 41 a46 y
84 a 95:

<

Cédulas de Luz Adriana Escobar y Salomén Garzdn. (fl. 16 y 17)

Registro civil de nacimiento de Saray Michell Escobar Escobar, Kevin Estiben
Garzén Escobar, Lizet Dayana Garzén Escobar. (fl. 18 a 20)

Certificado de defuncién. (fl. 21)

Documentacién relacionada con hogares Bambi. (fl. 22 a 28)

Historia clinica Hospital Rafael Uribe Uribe. (fl. 29 a 33)

Acta de derechos y deberes expedido por la Fiscalia. (f. 34)

Informe de necropsia. (fi. 35 a 37)

Derecho de peticidn. (fl. 38 a 39)

Respuesta derecho de peticion. (fl. 40 y 41)

Derecho de peticién dirigido a la Fundacién Ayuda. (fl. 42)

Respuesta a derecho de peticion. (fl. 43 y 44)

Estudio Hispatoldgico emitido por Medicina Legal. (fi. 45 y 46)

Auto de archivo. (fl. 47 y 48)

Acta de constitucidn de la Institucion Hogar Bambi. (fl. 49 y 50)

Resolucién 743 de 1988. (fl. 51 y 52)

Registro civil de defuncién. (fl. 61)

Copia de solicitud de ingreso. (fl. 97 a 99)

Contrato de aporte No. 1110 de 2014. (fl. 105a 111)

Contrato de aporte No. 1144 de 2014. (il. 112 a 119)

Copia simple del lineamiento técnico para modalidades de apoyo. (fl. 120 a 159)
Interrogatorio de parte de Luz Adriana Escobar Escobar. (fl. 187, 188 y 194)
Interrogatorio de parte representante legal Hogar Bambi. (fl. 212, 213 y 219)
Condiciones generales poliza. (fl. 196 a 205)

Poliza No. 33-44-101110545. (fl. 13 y 40 cuad. llamamiento.)

Poliza No. 33-40-101026499. (fl. 14 y 37 cuad. llamamiento.)

Pdliza No. 33-44-101110554. (fl. 23 y 38 cuad. llamamiento.)

Pdliza No. 33-40-101026506. (fl. 24 y 39 cuad. llamamiento.)

«
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3.6. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Puablico
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Parte demandante: Mediante memorial radicado el 27 de agosto de 2019, el apoderado
de la parte demandante presento sus alegatos de conclusion oportunamente, en donde
se ratificd en la prosperidad de las pretensiones.

Parte demandada: En escritos allegados el 21 de agosto y 27 de agosto (2) del afio
anterior, los apoderados judiciales de los demandados junto con el representante del
llamado en garantia descorrieron el traslado para alegar de conclusion, solicitando la no
prosperidad de las pretensiones.

Concepto del Ministerio Publico: En esta oportunidad el agente de Ministerio Publico
se abstuvo de conceptuar.

4. PROBLEMA JURIDICO

Se fij6 en la audiencia inicial el siguiente problema juridico: determinar si existe
responsabilidad por falla en el servicio de parte de las entidades demandadas con
ocasion de la muerte de la menor Lizet Dayana Garzon Escobar ocurrida el 28 de marzo
de 2015. En este sentido, en el evento de declararse la responsabilidad de las
demandadas, se analizaran los términos de la condena pretendida por los demandantes
de conformidad con los perjuicios relacionados en la demanda.

Asi mismo, de encontrarse responsable al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se
analizara si el llamado en garantia debe asumir la condena que se imponga a aquella.

5. CONSIDERACIONES
5.1. Presupuestos procesales
5.1.1. Procedencia y caducidad del medio de control:

El Despacho advirtié que en el presente caso los demandantes pretenden se declare
la responsabilidad de los demandados por los presuntos perjuicios causados con
ocasion de la muerte de la menor Lizet Dayana Garzon Escobar quien se encontraba
bajo el cuidado de la Fundacion Hogar Bambi, la cual era vigilada por el Instituto
Colombiano de Bienestar familiar, por lo que el medio de control impetrado es
procedente de conformidad con el articulo 140 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En lo que tiene que ver con la caducidad del medio de control, la jurisprudencia de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado para garantizar la seguridad juridica de los
sujetos procesales y evitar que las situaciones queden indefinidas en el tiempo, ha
sefialado que el legislador establecié unos plazos razonables para que las personas
acudan ante la jurisdiccion con el fin de satisfacer sus pretensiones. Término que en caso
de vencerse acarreara como consecuencia la operancia del fenémeno juridico procesal
de la caducidad, lo cual implica la pérdida de la facultad de accionar y hacer efectivos sus

derechos.
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Dicha figura no admite suspensidn, salvo que se presente solicitud de conciliacion
extrajudicial en derecho, en concordancia con lo previsto en la Ley 446 de 1998 y 640 de
2001, asi como tampoco admite renuncia y, de encontrarse probada, debe ser declarada
de oficio por el juez.

Frente a la caducidad del medio de control de reparacién directa, el literal i) del numeral
2° del articulo 164 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala que esta se configura, por regla general, al vencimiento del plazo
de dos afios contados a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho generador del
dafio que se alega como antijuridico, proveniente de la accibn u omisién de la
administracién, o desde cuando el hecho dafioso fue conocido por el demandante.

En este orden de ideas, el Juzgado constata que en el presente caso el hecho darfioso se
configurd et 28 de marzo de 2015 fecha en la cual fallecié la menor Lizet Dayana Garzon
Escobar; lo que quiere decir que es a partir del 29 de marzo de 2015 que inicio el computo
del término de caducidad de dos afios previsto en el articulo 164 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, consolidandose el
mismo, el 29 de marzo de 2017.

Observa el Despacho que obra constancia expedida el 11 de mayo de 2017 por la
Procuraduria 56 Judicial Il Administrativa!, en donde se indica que el dia 23 de marzo de
2017 se presentd la solicitud de conciliacién, esto es, faltando 7 dias para que se
configurara este fenémeno.

Como se resaltd, la constancia de no acuerdo se expidié el 11 de mayo de 2017, luego
los demandantes tenian 7 dias para presentar la demanda, esto es, hasta el 18 de mayo
de 2017. Revisado el expediente, tenemos que a folio 57 se encuentra acta individual de
reparto, donde se observa que la demanda fue presentada el 15 de mayo de 2017,
concluyendo que la caducidad no opero.

5.1.2. Legitimacion en la causa:

La legitimacién en la causa hace referencia a la posibilidad de que la persona formule o
contradiga las pretensiones de una demanda, por ser el sujeto activo o pasivo con interés
en la relacion juridica sustancial debatida en un proceso, lo que quiere decir que las
personas con legitimacion en la causa se encuentran en relacion directa con la
pretension, ya sea desde la parte activa, como demandante, o desde la parte pasiva,
como demandado.

En tal sentido, le asiste legitimacion en la causa por activa a:

¢ Luz Adriana Escobar Escobar y Salomén Garzén (padres de la menor) que se
acredita con el registro civil de nacimiento de Lizet Dayana Garzén Escobar?;

LFl. 55y 56
2. 20
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o Saray Michell Escobar Escobar®, Kevin Estiben Garzén Escobar* (hermanos
de la menor) conforme a sus respectivos registros civiles de nacimiento; y

Por su parte, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Fundaciéon Ayuda a la
Infancia Hogares Bambi Colombia se encuentran legitimados en la causa por pasiva,
toda vez que son a quienes se les atribuye la produccion del dario.

No obstante, respecto de la legitimacion material de la demandada, se aclara que esta
sera determinada con el sentido de la sentencia -denegatoria o condenatoria- por lo que
su analisis se realizara en la parte considerativa.

5.2. Caso en concreto
5.2.1. Régimen de responsabilidad aplicable

De conformidad con lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general
de la responsabilidad extracontractual del Estado® tiene como fundamento la
determinacion de un dafo antijuridico causado a un administrado, y la imputacion del
mismo a la administracion publica® tanto por la accién, como por la omisién de un deber
normativo.

En relacion con la naturaleza del dafio antijuridico, la jurisprudencia del H. Consejo de
Estado ha sefalado que corresponde al juez determinar si el dafio trasciende lo que,
normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar una persona por el hecho de
vivir en una comunidad juridicamente organizada y comportarse como un sujeto
solidario’. En este sentido se ha sefialado que “en cada caso concreto debera establecerse

fl. 18

“FI.19

5 “3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una cladusula general expresa
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitucion derogada
—en especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y
plantearon, en particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de
responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de dafio especial. Por el contrario, la
actual Constitucién reconoce expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte
Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de
2003.

8 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar
la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21
de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad
del [dafio), el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto
de la simple causalidad material que legitime la decisién; vale decir, ‘'la imputatiojuris’ ademas de la
‘imputatiofacti”. Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se
sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta sefiala que para que el Estado deba responder, basta que exista
un dafio antijuridico que sea imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte,
esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesion, ii) éste sea
imputable a la accién u omisién de un ente publico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-
918 de 2002.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 4 de diciembre
de 2006. C.P. Mauricio Fajardo. Exp. 13168. @\

b
7



Expediente: No. 110013343 062 2017 00136 00
Demandante: Luz Adriana Escobar y ofros
Demandada. ICBF y otro.

Medio de Control: Reparacion Directa

si el dafio sufrido es de tal entidad que el afectado no esta en la obligacion de soportarlo, y restilta,
en consecuencia, antijuridico™.

En este punto aclara el Despacho que aungue el articulo 90 Superior establece que el
Estado “responderé patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables”, no
existe en nuestra legislacion una definicién de dafio antijuridico, razén por la cual, la
jurisprudencia lo ha definido como “fa lesién de un interés legitimo, patrimonial o
exfrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion de soportar, que no esta justificado por
Ia ley o el derechc™, esto es, aquel que se produce a pesar que “ef ordenamiento juridico no
le ha impuesto a la victima el deber de soportario, es decir, que el dafio carece de causales de
justificacion™9,

En otras palabras, el dafio antijuridico, ha sido entendido como el detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia causado a alguien, en su persona, bienes, libertad, honor,
afectos, creencias, etc., suponiendo [a destruccion o disminucién de ventajas o beneficios
patrimoniales o extrapatrimoniales de que goza un individuo, sin que el ordenamiento
juridico le haya impuesto a la victima el deber de soportario, es decir, que el dafio carezca
de causales de justificacion.!

En relacién con la imputacién, la jurisprudencia ha considerado que en los eventos en los
cuales se juzgue la responsabilidad de la Administracion en los términos del articulo 90
Superior, se necesitara tanto de la acreditacion del dafic antijuridico, como la imputacién
del mismo, precisando que la sola demostracion del primer elemento no basta para
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, ya que éste es condicion necesaria
mas no suficiente de la misma.1?

Segun lo ha entendido y explicado la Seccién Tercera del H. Consejo de Estado, “imputar,
para nuestro caso, es alribuir el dafio que padecio la victima el Estado, circunstancia que se
constituye en condicion sine que non para declarar la responsabilidad patrimonial de este aitimo
(...) fa imputacion del dafio al Estado depende, en este caso, de que su causacion obedezca a la
accion o a la omision de las autoridades ptiblicas en desarrollo del servicio publico o en nexo con
éf, excluyendo Ja conducta perscnal del servidor piblico que, sin conexion con el servicio, catisa
un dafio.”3

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 27 de
septiembre de 2000. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 11601.

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 2 de marzo de
2000. C.P. Mara Elena Giralde Gémez. Exp. 11945, entre otras. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Aclaracién de voto de Enrique Gil Botero de 30 de julio de
2008. Exp. 167286.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencias de 11 de
noviembre de 1999. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 11499 y del 27 de enero de 2000. C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 10867, entre otras. Cfr. Consejo de Estado. Sala de o
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero de 30 de julio de
2008. Exp. 157286,

11 Sentencia del veintisiete (27) de enero de dos mil diez (2010), Consejo de Estado — Seccién Tercera,
Magistrado ponente; Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién “C” Consejero
Ponente: Enrique Gil Botero, Nimero Interno: 24677

13 Sentencia del veintiuno (21) de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999), Consejo de Estado
— Seccion Tercera, Magistrado ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

&
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Precisa el Despacho que el caso de autos, se analizara bajo el titulo de imputacion de
falla del servicio, para asi determinar si la muerte del menor es atribuible a la conducta
de las entidades demandadas, y en caso de encontrarse responsabilidad se analizara la
indemnizacion de perjuicios correspondiente, asi como el lamamiento en garantia.

5.2.2. Analisis del Despacho:
» Ocurrencia del hecho y el daio:

Se tiene que de la normativa en que descansa la responsabilidad del Estado, lo primero
que se debe indagar, por ser lo fundamental a la hora de deducir responsabilidades
indemnizatorias, es el dafo, pues si este no se demuestra, si el accionante no logra
determinarlo, en vano resulta demostrar los hechos, culpas, fallas de la administracién y
conductas antijuridicas.

El Consejo de Estado al referirse a este tema ha dicho:

“El dano es uno de los presupuestos o elementos que estructuran la responsabilidad
del Estado, comun a todos los regimenes (falla del servicio, presuncion de falla, dario
especial, trabajos publicos, etc.) a tal punto que la ausencia de aquél imposibilita el
surgimiento de ésta. Esto significa que no puede haber responsabilidad si falta el
dafio. Ahora bien, para que el dafo sea resarcible o indemnizable la doctrina y la
Jurisprudencia han establecido que debe reunir las caracteristicas de cierto, concreto
o determinado y personal [...]."*

Lo dicho hasta ahora significa que para que el dafo sea resarcible, se requiere que sean
acreditados una serie de aspectos relacionados con la lesion o el detrimento que se
reclama, sin los cuales no se puede tener el dafio como cabalmente configurado. Por lo
que, a efectos de estudiar el caso que nos ocupa, cabe traer a colacion los aspectos que
jurisprudencialmente se han sefialado como requisitos indispensables, esto es, que sea
antijuridico, cierto y personal’.

En el sub lite, el dafio sufrido por las demandantes se encuentra plenamente acreditado,
pues obra en el expediente el registro civil de defuncion de la menor Lizet Dayana Garzon
Escobar en donde consta que fallecié el dia 28 de marzo de 2015. (fl. 61)

Asi mismo, en el expediente obra el estudio histopatolégico del 13 de diciembre de 2016
realizado a la citada menor, en donde se determiné:

“E| estudio histopatolégico evidencié neumonitis intersticial; injuria neuronal hipoxica;
meningitis aséptica; estrés timico, hiperplasia linfoide reactiva (ganglios linfaticos, bazo,
colon y amigdala lingual) y cambios por autolisis.

La informacién aportada hasta el momento por la investigacion y por la historia clinica del
Hospital Rafael Uribe Uribe, los hallazgos macroscopicos de la autopsia y el estudio

4 C.E., Sec. Tercera. Sent. may. 7/1998. M.P. Ricardo Hoyos Duque.
5 C.E., Sec. Tercera. Sent. abr. 25/2012. M.P. Enrique Gil Botero. §
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histopatolégico, orientan hacia una insuficiencia respiratoria secundaria a neumonitis
intersticial. La probable manera de la muerte es natural.

OPINION PERICIAL: Se trata de un lactante menor de sexo femenino, de 4 meses de edad,
quien fallece en una insuficiencia respiratoria aguda secundario a neumonitis intersticial.

CAUSA BASICA DE MUERTE: NEUMONITIS INTERSTICIAL
DIAGNOSTICO MEDICO LEGAL DE LA MANERA DE MUERTE: NATURAL" (fl. 45y 46)

En este orden de ideas, se observa que los demandantes logran probar el dafo. Asi, tal
como se indicd con antelacidn, seguidamente se analizara si el dafio acaecido deviene
en antijuridico y si es imputable a la entidad demandada.

» La imputacion:

Como primer aspecto se ha de recordar que el articulo 44 de la Constitucion Nacional
consagra la prevalencia de los derechos de los menores, al exponer que:

“La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nific para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el gjercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la auloridad competente su cumplimiento y la sancion de los
infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

Conforme a ello, toda decisién que se tome en relacion con los menores debe proveer
prioritariamente por la proteccion de sus derechos, teniendo por norte su especial estado
de fragilidad e indefension. Al respecto, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
pontifica en su art. 18°:

“1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza
y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales
la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion
fundamental sera el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestarén la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para ef desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza

del nifio y velaran por la creacién de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado
de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda
de nifios para los que retinan las condiciones requeridas.”

Igualmente se ha tener muy presente que la Ley 75 de 1968 creé el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar cuyos fines esenciales son los de proveer la proteccion del menor,
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y en general el mejoramiento de la estabilidad y del bienestar de las familias colombianas,
para ello establecio entre otras funciones, la de asistir al Presidente de la Republica en la
inspeccion y vigilancia de las entidades de utilidad comin que tengan como objetivo la
proteccion de la familia y de los menores de 18 afnos'®; y recibir y distribuir los recursos y
auxilios que se incluyan en el presupuesto nacional con destino a entidades oficiales o
particulares que se ocupen de programas de bienestar social del menor y de la familia e
inspeccionar la inversion de los mismos.

Con la Ley 7 de 1979 se establecio el Sistema Nacional de Bienestar Familiar como un
servicio publico a cargo del Estado, el cual cumplira su funcién a través del mismo sistema
y de los organismos oficiales y particulares legalmente autorizados para ello, teniendo
como finalidad: a) Promover la integracion y realizacion armonica de la familia; b)
Proteger al menor y garantizar los derechos de la nifiez; y ¢) Vincular el mayor niimero
de personas y coordinar las entidades estatales competentes en el manejo de los
problemas de la familia y del menor, al propdsito de elevar el nivel de vida de nuestra
sociedad.

Esta misma ley determind en forma mas clara las funciones del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar adicionando a las ya establecidas, la de sefalar y hacer cumplir los
requisitos de funcionamiento de las instituciones y de los establecimientos de proteccion
del menor de edad y la familia y de las instituciones que desarrollen programas de
adopcidn; asi como la de otorgar, suspender y cancelar licencias funcionamiento para
establecimientos publicos o privados de proteccion al menor y a la familia y a instituciones
que desarrollen programas de adopcion.

Segun el numeral 9° del articulo 20 del Decreto 2388 de 1979 reglamentario de la ley en
cita, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar también le corresponde supervisar y
controlar el funcionamiento de las entidades que constituyen el sistema y prestarle
asesoria a las mismas.

De la misma forma el Decreto 361 de 1987 por el cual se dictan normas sobre la vigilancia
de las instituciones de utilidad comun, determind que en ejercicio de las facultades de
inspecciéon y vigilancia que sobre las instituciones de utilidad comdn le confiere la
Constitucion Politica al Presidente de la Republica, podran decretarse visitas de
inspeccion en orden a asegurar que las mismas cumplan la voluntad de los fundadores,
conserven e inviertan debidamente sus rentas y se ajusten en su formacion vy
funcionamiento a las leyes y decretos y observen normalmente sus propios estatutos.

La Ley 1098 de 2006 por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
estipula el deber de vigilancia del Estado sobre Todas las personas naturales o juridicas, con
personeria juridica expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o sin ella, que aun,
con autorizacion de los padres o representantes legales, alberguen o cuiden a los nifios, las nifias
o los adolescentes, en virtud de este deber, al Instituto le compete reconocer, otorgar,

1 Hoy numeral 26 articulo 189 Constitucion Politica: Ejercer la inspeccion y vigilancia sobre instituciones de utilidad
comun para que sus rentas se conserven v sean debidamente aplicadas y para que en todo lo esencial se cumpla con

la voluntad de los fundadores

L&\9
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suspender y cancelar personerias juridicas y licencias de funcionamiento a las Instituciones del
Sistema que prestan servicios de proteccion a los menores de edad o la familia y a las que
desarrollen ef programa de adopcion.

De otra parte, el Consejo de Estado ha sido claro a [a hora de reconocer la posibilidad de
declarar la responsabilidad del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en sede de
responsabilidad extracontractual del Estado, con ocasion de las dafos causados a
menores mientras se encuentran bajo el cuidado y proteccion de esta entidad, o de algtn
Hogar Comunitario vinculado al Instituto. Concretamente ha expuesto:

“En concepto de la Sala, la suma de las anteriores disposiciones muestra con claridad que
los Hogares Comunitarios dependen administrativa, operacional y financieramente
del 1.C.B.F. y que son los organismos encargados de desarrollar gran parte de sus
objetivos, en particular el Sistema de Bienestar Familiar considerado un servicio
publico a cargo del Estado, es decir, cumplen una funcién publica, esto es la
proteccion de la niftez colombiana.

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

“A la luz de las anteriores normas y analizadas en conjunto las pruebas allegadas al
proceso, tanto directas como indiciarias, la Sala deduce con certeza, como lo hizo el a quo,
que en el caso sub judice se estructurd una falla del servicio por omision a cargo de la
administracion, en este caso el ICBF, dado que el nifio MAYCOL ESTEVENS RAMIREZ
CADAVID fallecié en el Hogar Comunitario dirigido por la madre comunitaria sefiora AURA
INES PELAEZ DE ECHEVERRY, cuando esta se encontraba ausente del Hogar, es decir,
que fue negligente en el cumplfimiento de sus obligaciones y deberes frente al cuidado del

“De las disposiciones citadas y lo declarado por la madre comunitaria se puede advertir
que de la forma como lo sostiene la entidad demandada en realidad aqueila no tiene
refacién laboral con ésta pues depende jerarquicamente y organizativamente de la
Asociacion de Padres exclusivamente.

“Empero, debe precisarse que la responsabilidad patrimonial del Estado no sélo se
estructura sobre las acciones o las omisiones de aquellos que son sus servidores
oficiales, sino también por la de aquellos que actuan como sus agentes directos o
indirectos que desarrollan una funcién publica en su nombre y representacion.

“Los hogares comunitarios fueron concebidos institucionalmente como un programa a
manera de mecanismo de participacion de la misma ciudadania de escasos recurso como
aporte al Estado en la solucion de sus problemas apremiantes. Pese a la estructura
organizativa interna que se le ha dado a los hogares comunitarios y la forma como ellos
funcionan pues tienen personeria juridica independiente, es innegable el nexo

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de septiembre de 1998, Exp. 11130, M.P. Juan de Dios
Montes Hernandez.

1
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representativo que surge con el .C.B.F., tanto es asi que el distintivo utilizado para que el
publico los pueda identificar es el de Hogar Infantil adscrito al Instituto.

"Asimismo, pueden comentarse otras circunstancias que también permiten su vinculacion,
como son: la permanente coordinaciéon y asesoria del Instituto sobre los hogares
comunitarios, el aporte también permanente que de su presupuesto hace el Instituto
para el sostenimiento de éstos; la capacitacion y escogencia del personal que los
manejaran, entre otros. Las asociaciones de padres que administran tales hogares
aunque tienen personeria juridica propia no son entes completamente auténomos
del Instituto. Ellos contribuyen con la entidad publica citada en forma mancomunada
en la prestacion del servicio publico. Dichos hogares no son de ninguna manera una
forma de administracion delegada, sino un mecanismo de participacién ciudadana en la
ejecucion de una funcion que le corresponde al Estado. El ente publico permite que los
particulares coejecuten con él un cometido publico que si bien lo pueden hacer en forma
independiente no les es permitido desarrollarlo por fuera de parametros y limites que la
misma institucion les traza. De ahi que no puede sostenerse que el programa de los
hogares comunitarios pueda funcionar como rueda suelta de todo el endrenaje (sic) que
para tal efecto ha disefiado el Instituto.

‘En el asunto sub-examine la_madre comunitaria no obstante carecer de vinculo
laboral alguno con la entidad demandada si presta a su nombre una funcién publica
a favor de la nifiez de escasos recursos y desarrolla_en su representaciéon los
objetivos que por ley se le han asignado a dicho ente. Por ende sus acciones o sus
omisiones son responsabilidad del Instituto”'®

Alega el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar que se debe declarar la falta de
legitimacion en la causa por pasiva a su favor, en razén a que la menor Lizet Dayana
Garzon Escobar ingreso a la Fundacion Hogares Bambi bajo el programa COMUNIDAD,
el cual no corresponde a uno de los programas que desarrolla el Instituto, ni tampoco
tiene relacion con los contratos que suscribieron con la citada Fundacién.

Sobre la forma de vinculacién de la referida menor, la representante legal de la Fundacion
Ayuda a la Infancia Hogares Bambi Bogota relaté en el interrogatorio de parte rendido
ante este Juzgado:

“El programa de comunidad es un programa netamente de la Fundacion donde nosotros
acogemos a los nifios que tienen unas necesidades y no queremos que se vulneren sus
derechos, ellos ingresan pues voluntariamente por sus familias, especialmente acogemos
aquellos que son hijos de madre cabeza de hogar, como... que son desplazadas,
maltratadas, no tienen las condiciones econémicas ni sociales para poder tener sus nifios,
entonces basicamente consiste en eso. PREGUNTADOQ. De las resoluciones que le da el
Instituto Colombiano del Bienestar Familiar para las modalidades, se encuentra el
programa comunidad. CONTESTO. No seriora. PREGUNTADO. La menor Lizet Dayana
ella ingreso al programa comunidad, entonces por algun proceso de restablecimiento de
derechos o algun tema con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. CONTESTO. No
sefiora. PREGUNTADO. Hace cuantos anos funciona el programa comunidad.

'8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 13 de diciembre de 1993, Exp. 8.218, M.P. Julio César Uribe
Acosta, posicion jurisprudencial reiterada en sentencia del 26 de mayo de 2010, Exp. 18.195, M.P. Gladys Agudelo
Ordofez y en la sentencia proferida el 23 de junio de 2011, Exp. 20.324, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, entre o§ras.
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CONTESTO. Aproximadamente 35 afios... PREGUNTADO. Cuél es la razon o cuél fue Ia
razén por la que ingresé a la Fundacion la nifia. CONTESTO. Segdn lo que nos relata la
solicitud de ingreso por parte de la madres, es que ella no contaba con los recursos para
tener a la nifia con ella, es decir, era una sefiora desmovilizada, contaba con tres nifics,
llega a la ciudad y elfa se separa de su pareja por violencia intrafamiliar, posteriormente
ella nos cuenta que una vecina le cuidaba los nifios pero se da cuenta que los malirataba,
ella lfega a la Fundacion solicitando ayuda, ella conoce de que la Fundacion antes, la
preocupacion de ella que no tenia apoyo familiar y mas que todo porque ella pensaba de
que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar le fuera a quitar sus nifios por las
precarias condiciones que tenfa, entonces pide ayuda a la, se acerca a la Fundacion y nos
pide ayuda a través del servicio de programa de comunidad que contamos nosotros.
PREGUNTADOQ. El programa comunidad los nifios estan internos todo el tiempo.
CONTESTO. No sefiora. PREGUNTADO. Como es el horario de los nifios dentro del
programa comunidad. CONTESTO. El programa de comunidad tenemos dos formas para
que ellos estén en el hogar, una es atencion dia, otra es internado, donde estan los nifios
de lunes a viernes, maximo sabado medio dia y deben ser retirados por sus progenitores
durante el fin de semana y se reintegran nuevamente el dia lunes para que siga en e/
proceso. PREGUNTADO. En cual de estas dos modalidades estaba la nifia Lizet Dayana.
CONTESTO. Internada.”

Lo anterior es demostrativo de que la menor Lizet Dayana Garzon Escobar ingreso a la
Fundacién Ayuda a la Infancia Hogares Bambi Bogota bajo el programa comunidad, el
cual corresponde a un programa de desarrollo exclusivo de [a referida Fundacion, y que
no corresponde a aquellos que maneja el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; no
obstante esta situacion, para el despacho es claro que independientemente de ello, el
referido Instituto si esta legitimado en la causa por pasiva dentro de la presente actuacion.

Para ello, se traera a colacién lo indicado por el Decreto 936 de 2013 por el cual se
reorganiza el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, el cual es definido como el conjunto
de agentes, instancias de coordinacidén y articulacion y de relaciones existentes entre
estos para dar cumplimiento a la proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes y
el fortalecimiento familiar en los ambitos nacional, departamental, distrital, municipal. Este
compendio también define el Servicio Publico de Bienestar Familiar como el conjunto de
acciones del Estado que se desarrollan para cumplir en forma integral y permanente con el
reconocimiento, la garantia, profeccién y restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, asi como la prevencién de su amenaza o vulneracion y el fortalecimiento familiar.

El articulo 7° de este Decreto determina que los agentes del sistema son aquellas
entidades que ejecutan acciones relacionadas con la proteccidn integral de nifios, nifias
y adolescentes definida en el articulo 7° de la Ley 1098 de 2006 y el fortalecimiento
familiar, de la misma forma indica que el Sistema Nacional de Bienestar Familiar estara
conformado en el ambito departamental y municipal por aquellas entidades, instituciones

1 ARTICULO 7o. PROTECCION INTEGRAL. Se entiende por proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes
el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza
o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones gue se gjecuten en los
ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos
y humanos.
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0 agencias, publicas o privadas, solidarias o comunitarias, que ejerzan actividades
inherentes a dicho sistema en el ambito de un departamento, distrito o municipio, segin
corresponda.

Conforme el numeral 26 del articulo 189 de la Constitucién Politica resaltado ut supra, la
facultad de inspeccion y vigilancia se dirige a la obligacion de velar por que las rentas de
las instituciones de utilidad comin se conserven y sean debidamente aplicadas al
cumplimiento de la voluntad de los fundadores. Asi mismo se debera velar por que se
ajusten en su formacién y funcionamiento a las normas vigentes que le sean aplicables y
la observancia de sus estatutos.

Fue asi como la Corte Constitucional haciendo hincapié a las funciones de inspeccién,
vigilancia y control manifesto:

‘Las funciones de inspeccion, vigilancia y control se caracterizan por lo siguiente: (i) la
funcién de inspeccion se relaciona con la posibilidad de solicitar y/o verificar informacién o
documentos en poder de las entidades sujetas a control, (i) la vigilancia alude al
seguimiento v evaluacion de las actividades de la autoridad vigilada, y (iii) el control en
estricto sentido se refiere a la posibilidad del ente que ejerce la funcién de ordenar
correctivos, que pueden llevar hasta la revocatoria de la decision del controlado v la
imposicion de sanciones. Como se puede apreciar, la inspeccion y la vigilancia podrian
clasificarse como mecanismos leves o intermedios de control, cuya finalidad es detectar
irreqularidades en la prestacion de un servicio, mientras el control conlleva el poder de
adoptar correctivos, es decir, de incidir directamente en las decisiones del ente sujeto a
control. (Subrayado fuera de texto).

En ausencia de una definicion legal Gnica, resulta Gtil acudir al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espariola. Segun este compendio, inspeccion significa “accion y
efecto de inspeccionar”; a su turno, el término inspeccionar es definido como “examinar,
reconocer atentamente". Por otra parte, el significado de vigilancia acopiado por este
diccionario es: “cuidado y atencion exacta en las cosas que estan a cargo de cada uno”,
mientras el verbo vigilar es definido como “velar sobre alguien o algo, o atender exacta y
cuidadosamente a €l o a ello”. Finalmente, el termino control significa “comprobacion,
inspeccion, fiscalizacion, intervencion”.

Estas definiciones no ilustran con claridad las diferencias entre los términos. Por ello, para
tratar de delimitarlos, tambien puede ser de ayuda examinar las definiciones que para
materias especificas, ha adoptado el legislador. Por ejemplo, la ley 142 de 1994 “Por la
cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones”, si bien es cierto no define el alcance de estas herramientas, alude a algunas
de las actividades que cobijan: en su articulo 53 prevé que en virtud de las funciones de
inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, dicha
entidad debe (i) “(...) establecer los sistemas de informacion que deben organizar y
mantener actualizados las empresas de servicios publicos para que su presentacion al
publico sea confiable”, y (i) "(...) establecer, administrar, mantener y operar un sistema de
informacion que se surtira de la informacion proveniente de los prestadores de servicios
publicos sujetos a su control, inspeccion y vigilancia, para que su presentacion al publico

sea confiable”.
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En el ambito de fa prestacion de servicios de salud, el articulo 35 de la fey 1122 de 2007
define las funciones de inspeccion, vigifancia y control a cargo de la Superintendencia
Nacional de Salud asi:

“A. inspeccion: La inspeccién, es el conjunto de actividades y acciones encaminadas al
seguimiento, monitoreo y evaluacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
que sirven para solicitar, confirmar y analizar de manera puntual la informacion que se
requiera sobre la situacion de los servicios de salud y sus recursos, sobre la situacion
juridica, financiera, técnica-cientifica, administrativa y econémica de las entidades
sometidas a vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud dentro del ambito de su
competencia.

Son funciones de inspeccién entre ofras las visitas, la revision de documentos, el
seguimiento de peticiones de interés general o particular y la practica de investigaciones
administrativas.

B. Vigilancia: La vigilancia, consiste en la atribucion de la Superintendencia Nacional de
Salud para advertir, prevenir, orientar, asistir y propender porque las entidades encargadas
del financiamiento, aseguramiento, prestacion del servicio de salud, atencion al usuario,
participacién social y demas sujefos de vigilancia de la Superintendencia Nacional de
Salud, cumplan con las normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en
Salud para el desarrollo de este.

C._Control: Ef controf consiste en la atribucion de fa Superintendencia Nacional de Salud
para ordenar los correctivos tendientes a la superacion de la situacion critica o irregular
(juridica, financiera, econdmica, técnica, cientifico-administrativa) de cualquiera de sus
vigilados y sancionar las actuaciones que se aparten del ordenamiento legal bien sea por
accion o por omision”.

La jurisprudencia constifucional también ha establecido algunas diferencias utiles para
resolver ef caso bajo estudio. Por ejemplo, en la sentencia C-782 de 2007, la Corporacion
explicé que “(...) la inspeccion y vigilancia no implica, de un lado, modificacion del sujeto
controlado, ya que lo que se busca es que éste se acomode a la ley’, y luego agregd: “en
sintesis, inspeccion y vigilancia no significa mas que verificar que el sujefo, enfidad u
6rgano controlado en relacion con determinadas materias u dmbitos juridicos se ajuste a
n 20

la fey”.

Conforme la normativa descrita en el presente acapite, se puede inferir claramente que
la competencia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en materia de inspeccion
vigilancia y control, recae sobre todas aquellas instituciones o entidades que tengan como
finalidad la prestacién de servicios de proteccion a nifios, nifias y adolescentes.

Ahora, para determinar el verdadero alcance de esos deberes de inspeccion, vigilancia y
control sobre las instituciones que cumplen esta mision, vale traer a colacién el concepto
No. 72 del 16 de junio de 2017 del Instituto Colombianc de Bienestar Familiar, donde se
analiza el alcance de esta funcion, estudio que se confecciona atendiendo el concepto
de servicios de proteccion donde expuso:

2 Sentencia C-570/12. M. p: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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“3. Alcance del concepto de servicios de proteccion dirigidos a los nifios, nifias y
adolescentes.

La teoria de la proteccion integral como estructurarte del Cdodigo de la Infancia y la
Adolescencia, es el resultado de la evolucion del concepto de proteccion del menor que se
traza en el desarrollo normativo que fundamenta la existencia y funciones del ICBF que,
como se refirio anteriormente, contempla el despliegue de acciones del orden preventivo
encaminadas al desarrollo integral, y restaurativo, definidas para las situaciones de
vulneracion de derechos de las nifias y nifos.

Lo anterior encuentra fundamento en el Decreto 2388 de 1979, compilado por el Decreto
Unico Reglamentario 1084 de 2015, del que cabe traer a colacion las siguientes
disposiciones de los titulos VI. DE LA PROTECCION PREVENTIVA y Vill. DE LA
PROTECCION ESPECIAL:

Articulo 55. La asistencia preventiva se debe traducir en el conjunto de acciones
necesarias para evitar el abandono del menor y la desintegracion de la familia.

Articulo 60. La proteccién preventiva al menor de siete afios debe encaminarse a obtener
su atencion integral en los hogares infantiles, segun las modalidades de servicio que
establezca el instituto.

Articulo 70. Se entiende por proteccion especial el tratamiento integral, legal, nutricional y
social, que se proporciona:

a) Al menor desprotegido (nifio de la calle);

b) Al menor abandonado y/o en peligro fisico o moral;

¢) Al menor abandonado con limitaciones fisicas o mentales, y

d) Al menor con problemas de conducta, por violacion de la ley o por desadaptacion social.

Es asi como el concepto de proteccion del menor acogido por el ordenamiento juridico
desde el afio 1979, cobija los verbos rectores de la proteccion integral en los términos
acogidos por la Ley 1098 de 2006: reconocimiento, prevencion de la amenaza y
restablecimiento en caso de vulneracion de los derechos de nifias y nifios. Esta concepcion
fue recogida por el articulo 1o del Codigo del Menor, en el que se sefialaba como objeto
del mismo, entre otros “2. Determinar los principios rectores que orientan las normas de
proteccién al menor, tanto para prevenir situaciones irregulares como para corregirlas”.

El hito mas relevante en la evolucion del concepto de proteccion integral, tiene lugar en el
ordenamiento juridico colombiano a partir de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
cuya ratificacion determiné la expedicién del Cédigo de Infancia y Adolescencia,
fundamentado en la teoria de la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes, que
por principio los reconoce como personas auténomas y titulares de derechos y deberes y
conlleva asi mismo la responsabilidad solidaria, conjunta y simultanea en cabeza de la
familia, de la sociedad y del Estado de cumplir con obligaciones basicas y de generar
politicas publicas para garantizar de forma integral los derechos de la nifiez y la
adolescencia, asi como prevenir su amenaza y su vulneracion.

En este sentido, vale aclarar que el concepto de proteccion integral no se encuentra
limitado a los servicios de atencién cuyo objeto se centra en el restablecimiento de los
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derechos de los nifios cuando estos han sido vulnerados, sino que abarca también todos
aquellos servicios de atencion dirigidos a prevenir situaciones de amenaza y vulneracion,
incluidos los servicios dirigidos a la atencion integral de la primera infancia. La idea
contraria, equivaldria a concluir que el papel del Estado en materia de proteccion de nifiez
y adolescencia se limitaria a proteger al nifio que ha sido vulnerado en sus derechos, lo
cual desconoceria el principio de proteccion y desarrollo integral de la nifiez colombiana.

Bajo este marco, el articulo 7 de la Ley 1098 de 2006 Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia consagra el principio en mencién en los siguientes términos: “Se entiende
por proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos
de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencién de su amenaza o
vulneracion y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del
interés superior. La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes,
programas y acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y
municipal con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos”.

Asi pues, la garantia implica que, independiente de las condiciones y etapa de la vida en
que se encuentre el nifio o nifia, se debe asegurar su desarrollo integral desde sus
capacidades, potencialidades, condiciones fisicas y psicolégicas, diversidad étnica, entre
otros factores que influyen desde el inicio de su primera etapa de vida.

Frente a ello, la Corte Constitucional ha reafirmado que en el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia "se reconoce que los menores de 18 afios son sujetos titulares de derechos
(art. 3); que su proteccion integral implica, ademas de reconocerles tal condicion, la
garantia del cumplimiento de tales derechos, en desarrollo del principio del interés superior
(art. 7). el cual, por su parte, fue delimitado como un imperativo para todos, familia,
sociedad y Estado, de garantizar la satisfaccion integral de sus derechos, bajo una
comprension universal, prevalente e interdependiente de los bienes de los que son
titulares'®’

Asi las cosas, la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, incluye, -en el marco del
principio de la proteccion integral-, todos aquellos servicios de atencion dirigidos a
satisfacer de manera integral los derechos de las nifias y los nifios. Frente a todos estos
servicios, se entiende configurada la competencia legal y reglamentaria de inspeccion,
vigilancia y control a cargo del ICBF.

En este sentido, es claro que la competencia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
respecto de la inspeccion, vigilancia y control de las entidades que alberguen o cuiden
nifios, nifias y adolescentes, no se limita a los servicios de proteccion, entendidos estos,
dentro de los programas especificos que atiende esta entidad cuando quiera que exista
una inobservancia, vulneracion o amenaza de derechos fundamentales de esta poblacién,
sino tal cual como lo establece el articulo 16 de la Ley 1098 de 2016, a todas las personas
naturales o juridicas, con personeria_juridica expedida por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar o sin ella, que aun, con autorizacién de los padres o representantes
legales, alberguen o cuiden a personas menores de 18 afios.

Notese que el articulo 16 mencionado, el cual otorga al ICBF la facultad de IVC sobre las
entidades que alberguen o cuiden a personas menores de 18 afios, hace parte del titulo |
del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia denominado de "La proteccion integral”. Mal

2l Sentencia C-111 de 2017.
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pues podria interpretarse que esta obligacion leqgal de la entidad se limita a instituciones
que prestan servicios dirigidos exclusivamente al restablecimiento de los derechos de los
nifios cuando estos han sido vulnerados.” (subrayado del despacho)

Aterrizando al caso que nos compete, es claro que la Fundacion Ayuda a la Infancia
Hogares Bambi Bogota es una entidad privada, sin animo de lucro, con personeria
juridica reconocida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar mediante Resolucion
743 del 25 de abril de 1988, cuyo objeto es “Ofrecer servicios de atencion integral para nifios
y nifias que se encuentren riesgo o violacion de sus derechos fundamentales, con o sin familia y
en consecuencia en inminente peligro fisico, mental social y moral; ofreciendo un programa que
contribuya su recuperacion fisica, psicolégica, emocional y cognitiva, ademas de un proceso de
preparacion psico-afectivo y social para la adopcién o el reintegro a su medio familiar, igualmente
apoyar y asesora a sus familias en su desarrollo personal y mejoramiento socioeconémico” (fl.
215a 218)

Igualmente quedé acreditado que para la fecha de los hechos la Fundacion Ayuda a la
Infancia Hogares Bambi Bogota recibia aportes del ICBF a través de los contratos de
aporte?? No. 1110 y 1144 de 2014 cuyo objeto era 1) Garantizar la aplicacién del Modelo
de Atenciéon en la Modalidad HOGAR SUSTITUTO ONG — VULNERACION y 2)
Garantizar la aplicacion del Modelo de Atencion en la Modalidad INTERNADO
ATENCION ESPECIALIZADA, respectivamente. (fl. 105 a 119)

Del contenido de los referidos contratos y del objeto social de la entidad privada, es dable
concluir que efectivamente la Fundacion Ayuda a la Infancia Hogares Bambi Bogota es
una entidad que tiene como finalidad la prestacion de servicios de proteccién a nifios,
nifias y adolescentes, y el hecho de que la menor no haya ingresado a la Fundacién en
atencion a uno de los programas base del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
sino al programa comunidad de desarrollo exclusivo de la prestadora de este servicio, no
es Obice para relevar al Instituto del deber de inspeccion, vigilancia y control que debe
ejercer frente a esta entidad.

No hay que olvidar que la funcion de inspeccion, vigilancia y control que ejerce el ICBF
no recae exclusivamente frente a las entidades de derecho privado que ejecutan los
programas especificos de la maxima autoridad en materia de infancia y adolescencia, no,

22 “Se trata de un contrato estatal regulado por las normas del Estatuto General de la Contratacion Publica —ley 80 de
1993, y cuya posibilidad de celebracién se encuentra consagrada en el numeral 9 del articulo 21 de ley 7 de 1979 y €l
decreto 2388 de 1979. En efecto, se trata de una clase de convencién atipica encaminada a que el ICBF —en virtud de su
funcién de propender v fortalecer la integracion v el desarrollo arménico de la familia, proteja al menor de edad y le
garantice sus derechos— suscriba con personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o internacionales el
manejo de sus campanas, de los establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su objetivo
(...) el contratista asume la prestacion de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y social a cambio de una
contraprestacion, al margen de que el contratista pueda ser una institucion sin dnimo de lucro.

En efecto, el negocio juridico de aporte es un contrato estatal especial suscrito entre el ICBEF y un contratista, en el que el
primero se compromete, como su nombre lo indica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una persona
natural o juridica, nacional o extranjera, v especialmente a instituciones de utilidad piblica o de beneficencia, o de
reconocida capacidad técnica o social con el fin de que atienda bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio personal
humano v técnico, un drea especifica del sistema de bienestar social, es decir, aquellas dirigidas a la atencion a la integracién
v realizacion arménica de la familia, asi como a la proteccion efectiva de la nifiez y adolescencia. Consejo de Estado.

Sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 16941, C.P. Enrique Gil Botero.
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ese deber amplia su margen a aquellas personas naturales o juridicas con personeria
expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o sin ella, que con o sin
autorizacion de los padres o representantes legales, alberguen o cuiden menores de 18
anos.

Acaecié que la entidad Hogares Bambi cuenta con personeria juridica expedida por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el menor (4 meses) fue dejado bajo el cuidado
de la Fundacién en el programa comunidad con la autorizacién de su madre, y como se
indico, esta entidad presta el servicio de proteccidon a menores; por lo que es evidente
que cualquier dafio que se cause a menores que fueren atendidos en ia Fundacién
Hogares Bambi por accién u omision, puede generar responsabilidad en el ente estatal
encargado de dirigir el Servicio de Bienestar Familiar.

Por lo tanto, y al tenor de lo indicado en el concepto aludido antecedentemente, es claro
que la obligacién legal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no radica
exclusivamente frente a las instituciones que prestan el servicio de bienestar familiar y
que buscan el restablecimiento de derechos de los nifios cuando -estos han sido
vulnerados, sino que la obligacion del Instituto, va conforme el articulo 16 del Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia sobre todas aquellas entidades que en cumplimiento de la
funcién publica alberguen o cuiden mencres de 18 afios, razén suficiente para determinar
que el ICBF si esta legitimado para responder por los darfios aducidos en la demanda,
claro esta, siempre y cuando, le sean imputables.

Decantada la legitimacion de la entidad publica, procede el despacho a analizar si el dano
irrogado a los demandantes es imputable a las demandadas, para ello se ha de estipular
que conforme el acervo probatorio es claro que la menor Lizet Dayana Garzén Escobar
ingresé a la Fundacién Ayuda a la Infancia Hogares Bambi el dia 24 de marzo de 2015.
(fl. 23)

Consta igualmente que la menor Lizet Dayana Garzén Escobar fue valorada por
enfermeria el mismo dia del ingreso, en donde se referencio rinorrea hialina y tos escasa,
sin recomendaciones de ninguna naturaleza (fl. 28). También obra en el expediente el
documento de valoraciéon sociceconomica familiar del 24 de marzo de 2015, en el cual se
identificé a la menor, se registrd como su madre a Adriana Escobar Escobar y se resefié
como motivo de ingreso:

“Actualmente la sefiora Adriana se encuentra separada, tiene 3 hijos y no cuenta con red
de apoyo familiar, se encuentra sola en la ciudad, actualmente esté buscando una
oportunidad faboral, pero se le ha dificultado el cuidado de los nifios, le colaboraba una
vecina pero al parecer trataba de forma no adecuada a los nifios, busca ayuda para
prevenir una situacion que atente el bienestar de los nifios”

La historia clinica de la atencién de urgencias del Hospital Rafael Uribe Uribe del 28 de
marzo de 2015, estipula:

“Paciente de més o menos 8 meses lactante, traida por la madre comunitaria, quien refiere
que la nifia estaba en un hogar comunitario al cuidado de ella y otra madre comunitaria ,
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cuando la compariera le refiere que la nifa estd morada que no respira que esta
‘desgonzada”, pero que no sabe hace cuanto, momento en el cual ella decide llamar la
ambulancia pero dice ella que le prequntan muchas cosas y que ella decide no esperaria y
que se dirige inmediatamente hacia el CAMI, donde en la parte exterior del CAMI se
encuentra parqueada la movil 52, con el auxiliar de enfermeria quien decide ingresar con
ella haciendo maniobras de compresion toracica, se ingresa a reanimacion donde se inician
maniobras segun protocolo. Se habla con madre comunitaria quien refiere lo anterior y
ademas que la nifia esta mal y que no respira, antecedentes desconocidos, es traida por
madre comunitaria quien desconoce antecedentes personales de la nifia.”

Dentro de la presente actuacion se escuché en interrogatorio de parte a la sefiora Luz
Adriana Escobar Escobar madre de la menor fallecida quien narré:

"PREGUNTADO. Cuél es la razon para la que usted ingrese a la nifia a la Fundacién Hogar
Bambi. CONTESTO. Porque yo tenia que trabajar y pues yo miré que la Fundacion podia
brindarme la ayuda de cuidarme la nifia... PREGUNTADO. La nifia tenia garantizada la
seguridad social por parte de ustedes. CONTESTO. Si seiiora, ella tenia EPS y todo.
PREGUNTADO. Cual era la EPS de la nina. CONTESTO. La NUEVA EPS...
PREGUNTADO. Sefiora Luz Adriana, usted a qué horas trabajaba. CONTESTO. Yo
entraba siempre a las 6 de la tarde y salia por alla tipo 6 de la mafhana del otro dia.
PREGUNTADO. A qué horas dejaba entonces a los nifios en la Fundacion. CONTESTO.
Dentraron, ellos dentraron porque alla no duraron sino cinco dias no mas, o sea, cinco dias
y murio la nifia, digamos yo la meti un no recuerdo bien si fue un lunes o un martes, es que
no recuerdo bien, pero de lo que hace que yo la ingresé no duré sino cinco dias y fallecio,
entonces como me la cuidaban asi en el dia, digamos la sefiora me dijo no pues aca la
puede traer tipo cuatro de la tarde, dos de la tarde, apenas usted vea que le quede tiempo
que no vaya a llegar tarde al trabajo, porque yo ingresaba a las seis de la tarde.
PREGUNTADOQO. Y a qué horas recogia a la nifia al dia siguiente. CONTESTO. Al otro dia
ocho o nueve de la mariana...”

En relacion a la forma en que se presentaron los hechos, la misma Fundacién informé
que el 28 de marzo de 2015 a las 5:20 a.m. la jardinera de turno, en desarrollo del
recorrido adecuadamente programado, observa que la bebé Lizeth Garzén presenta
signos que ameritan atenciéon médica, razon por la cual es trasladada de forma adecuada
e inmediata al CAMI de Chircales, centro médico mas cercano a la Fundacion. (fl. 44)

Finalmente se encuentra el estudio histopatologico emitido por medicina legal del 13 de
diciembre de 2016, donde se conceptua:

“El estudio histopatolégico evidencié neumonitis intersticial; injuria neuronal hipoxica;
meningitis aséptica; estrés timico; hiperplasia linfoide reactiva (ganglios linfaticos, bazo,
colon y amigdala lingual) y cambios por autolisis.

La informacion aportada hasta el momento por la investigacion y por la historia clinica del
Hospital Rafael Uribe Uribe, los hallazgos macroscopicos de la autopsia y el estudio
histopatologico, orientan hacia una insuficiencia respiratoria secundaria a neumonitis
intersticial. La probable manera de la muerte es natural.

150
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OPINION PERICIAL: Se trata de un lactante menor de sexo femenino, de 4 meses de edad,
quien falfece en una insuficiencia respiratoria aguda secundario a neumonitis intersticial.

CAUSA BASICA DE MUERTE: NEUMONITIS INTERSTICIAL

DIAGNOSTICO MEDICO LEGAL DE LA MANERA DE MUERTE: NATURAL" (fl. 45 y 46)

Corolario de lo expuesto, se tiene que la madrugada del 28 de marzo de 2015 una
trabajadora de la Fundacion Ayuda a la Infancia Hogares Bambi cuando realizaba su
turno, observé que la menor Lizet Dayana Garzén Escobar presentaba signos que
evidenciaban un mal estado de salud, pues se veia a la nifia morada y sin respiracion.

Conforme el dictamen rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
resulta diafano que la causa de la muerte de la menor fue una neumonitis infersticial que
ha sido definida por la doctrina médica como la “Inflamacion def tejido de los afvéolos y del
revestimiento de los pulmones, que puede restringir gravemente fa respiracion en poco tiempo™23.

Individualizando este concepto podemos aclarar que por lo tanto la neumonitis es un
término general que se refiere a la inflamacion def tejido pulmonar. Técnicamente, la neumonia
es un tipo de neumonitis porque la infeccion provoca inflamacion. Sin embargo, los médicos
suelen utilizar el término «neumonitis» para referirse a las causas no infecciosas de la inflamacion
pulmonar?¥, concluyéndose de ello, que la menor Lizet Dayana Garzdn presentaba una
enfermedad pulmonar intersticial, en tanto esta clase de manifestaciones refieren a un
grupo de trastornos pulmonares donde los tejidos del pulmén resultan inflamados y
posteriormente dafiados?.

Esta enfermedad tiene unas caracteristicas y unos sintomas particulares que han de ser
tratados con tiempo para evitar desenlaces fatales, dentro de los sintomas mas comunes
se encuentran i) fa dificultad para respirar en reposo o al realizar esfuerzos y ii} la fos
seca?s.

Las manifestaciones médicas antes descritas toman mayor importancia cuando de la
valoracidn inicial por enfermeria realizada por la Fundacién Ayuda a la Infancia Hogares
Bambi se determina que la menor Lizet Dayana Garzdn presentaba rinorrea hialina y tos '
ocasional, sin que se evidencie un plan de manejo de estos sintomas.

Noétese como la rinorrea hialina es una manifestacion de la rinitis y de la sinusitis que
implica secrecién nasal y particularmente hace presencia “en los cuadros agudos, por
edema y secundario a enfermedades sistémicas, principalmente rinofaringitis aguda, rinitis
alérgica. Hay inflamacion de la mucosa con aumento de la permeabilidad de los capilares, que
produce un exudado seroso en la cavidad sinusal. Se presenta edema del estroma con infiltracion
celular, linfocitico y células plasmaticas™’ .

B hips://www.mavoclinic.org/es-es/diseases-conditions/hepatitis-c/in-depth/hepatitis-c-drug-side-efects/art -
20121674

2 hitps/www.mavoelinic org/es-es/diseases-conditions/pneumonitis/symptoims-causes/sve-20332623

2 Sobre el particular ver https;//mediineplus.gov/spanish/ency/article/000128.htm

26 hups://www.mavoelinic.ore/es-es/diseases-conditions/interstitial-lung-disease/svmptoms-causes/syc-203353 108
27 hitps:/fencolombia.com/medicina/revistas-medicas/biomedicas/vel-biol 1 /sinusitisenlainfancial/
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Para el despacho es claro que la presencia de las anteriores manifestaciones implicaban
un manejo mas a fondo del estado de salud del menor, para ello se debia elaborar una
historia clinica por parte de un profesional de la medicina, quien luego de realizar una
evaluacion fisica estableceria el verdadero estado de salud y las causas de los problemas
que padecia en el momento, igualmente determinaria el manejo médico a llevar a cabo;
adviértase que se esta en presencia de un menor lactante que requiere de un cuidado y
un seguimiento personal dadas las especiales caracteristicas en salud que presentan en
los primeros meses de vida, todo ello, en aras de evitar que cualquier enfermedad que
padezca en este periodo (4 meses) se convirtiera en una causa eficiente de afectacion a
su vida.

Ademas de ello, los hechos nos demuestran que al momento en que se encontré a la
menor en el estado ya descrito, ésta no tuvo ninguna atencion inmediata en salud por
parte de personal médico alguno, y si bien la Fundacion alega que esta no era una
exigencia para la prestacion de su servicio, el despacho considera que dadas las
caracteristicas del servicio que brindaba la Fundacion, ésta tenia el deber de adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar la vida del menor, y sin duda un personal
médico especializado en nifios hubiese podido permitir un diagnéstico mas preciso sobre
la patologia que presentaba el menor y adicionalmente, habria podido atenderio en el
instante en que fue encontrado en mal estado de salud, y no casi 40 minutos después de
esta situacion, tal y como ocurrio.

Conforme lo descrito, el despacho logra concluir que los hechos son demostrativos de la
falla del servicio de la entidad demandada, en la medida en que adicional a lo descrito, la
menor llevaba 4 dias bajo el cuidado de la Fundacién Ayuda a la Infancia Hogares Bambi
y segun informo su representante legal en el interrogatorio de parte rendido dentro del
presente tramite, la nifia se encontraba en calidad de interna, modalidad que implica
permanecer alli de lunes a viernes e incluso los sabados hasta medio dia, todo ello en
cumplimiento del servicio de Bienestar Familiar a cargo del Estado y bajo la direccion el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por lo que se infiere el actuar descuidado y
negligente en la atencion que debia recibir la menor, la cual evidencia la produccion del
hecho dafoso.

En lo que corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar familiar, tal y como se indicd
al inicio de estas consideraciones, éste tiene el deber juridico de velar porque aquellos
centros que prestan el servicio de bienestar familiar a menores de 18 afios, cumplan con
las condiciones minimas para brindar una especial proteccién, atencion y cuidado a los
menores, lo que incluye que cuente con personal idéneo para las diversas situaciones
que se presenten, tales como personal médico, de psicologia, enfermeria, educadoras,
entre otras, por lo que también le asiste responsabilidad por el fallecimiento de la menor
Lizet Dayana Garzén Escobar pues incumplié su deber de vigilancia y control sobre la
Fundacion Hogares Bambi para asi garantizar el cuidado y la salvaguarda de los
menores, imponiéndose el rechazo de la excepciéon de Inexistencia de relacion de
causalidad entre el presunto hecho dafioso alegado por el apoderado de la parte actora

y el resultado.
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Por las razones expuestas, el Despacho declarara la responsabilidad solidaria de la
Fundacién Ayuda a la Infancia Hogares Bambi Bogota y del Instituto Colombiano de
Bienestar Familar — ICBF por la muerte de la menor Lizet Dayana Garzon Escobar
acaecida el 28 de marzo de 2015.

5.3. Indemnizacién de Perjuicios

Es importante precisar, que los demandantes solamente solicitan el reconocimiento de
los perjuicios de orden inmaterial en la modalidad de dafio moral.

5.3.1. Perjuicios inmateriales

En primera medida, precisa el Despacho que la Sala Plena de |la Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante providencia de
unificacion del 28 de agosto de 2014 emitié una serie de pronunciamientos en los cuales
se analizaron y fijaron los parametros y topes indemnizatorios en materia de perjuicios
inmateriales, 1o que comprende dafios morales, dafio a la salud y afectacion relevante a
bienes o derechos constitucional y convencionalmente protegidos.

5.3.1.1. Perjuicios Morales

La parte actora en €l libelo introductorio, solicita el reconocimiento de dafios morales en
cuantia de una suma equivalente a 100 y 50 SMLMV, para los demandantes atendiendo
el grado de relacion afectiva.

El Consejo de Estado en la sentencia de unificacién a que se hizo referencia, preciso en
relacidon con el dafio moral, lo siguiente:

“f...] el concepto de perjuicio moral se encuentra compuesto por el dolor, la afliccion y en
general los sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, elc., que
invaden a fa victima directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo.™®

E] Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo sefialé que la reparacién del dafio
moral en caso de muerte tiene su fundamento en el dolor o padecimiento que se causa a
la victima directa, familiares y demas personas allegadas; y para el efecto, fijé como
referente en la liquidacion del perjuicio moral, asi:

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

REGLAGENERAL
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL S
Relaciones Retacion Relacion Relacion Relaciones
afectivas afectiva del 2° | afectiva del 3° afectiva del 4° afectivas no
conyugales de de de familiares -
y paterno |consanguinidad| consanguinidad | consanguinidad terceros
filiales o civil (abuelos, o civil o civil damnificados

hermanos y
nietos)

FPorcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia
en salarios 100 50 35 25 15

minimos

28 C.E., Sec. Tercera - S. Plena, Sent. Unif. ago. 28/2014.
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Sobre la presuncion del perjuicio moral causado, el Consejo de Estado ha estipulado:

“Actualmente, la Corporacion viene reconociendo que la simple acreditacion de la relacion
de parentesco existente permite presumir el dolor sufrido por los parientes, de modo que al
allegarse al proceso los registros civiles de la victima, y sus hermanos es suficiente para
que se ordene el reconocimiento de perjuicios morales.”®

En ese sentido, el juez contencioso administrativo esta llamado a considerar, dentro de
su arbitrio judicial, criterios como i) el dolor sufrido, ii) la intensidad de la congoja, iii) la
cercania con el ser o bien perdido, para fundado en el principio de equidad alcanzar una
cuantificacién y liquidacion justa de su indemnizacion.3¢

Al tratarse de una presuncion de facto o de hombre, el juez, con base en las maximas
generales de la experiencia, realiza inferencias o juicios en virtud de los cuales se
considera como cierto un hecho, admitiéndose, en todo caso, pruebas contrarias al hecho
presumido®'.

Frente a Salomoén Garzon padre de la menor fallecida el despacho se encuentra con la
solicitud de ingreso®? en la que la madre de Lizet Dayana manifiesta que no cuenta con
apoyo familiar y que se encontraba separada de su pareja por maltrato; incluso en el
interrogatorio de parte que vertié en este proceso indico:

“PREGUNTADO: El papa de sus hijos vivia con usted.
CONTESTO. No sefiora.

PREGUNTADO. El papé de sus hijos le ayudaba con el cuidado de sus hijos.
CONTESTO. No, él no me colaboraba a mi.

PREGUNTADO. El no podia hacerse cargo de los nifios por la noche.
CONTESTO. No, yo con él no vivia y él no me colaboraba, por eso me vi en la obligacion
de meterla en esta Fundacion.”

Del material de prueba allegado al proceso y relacionado en el parrafo anterior, se
determina que el sefior Salomén Garzon pese a su condicion de padre de la nifa fallecida,
no prestaba colaboracion ni ayuda afectiva ni econémica a ésta, por lo tanto, la condicién
de tal no es suficiente en este caso para el reconocimiento de los perjuicios morales, en
tanto al no evidenciarse ese lazo de afecto y cercania para con la menor, queda
desvirtuada la presuncién de afectacion moral que contempla este perjuicio, y sera del
caso negar su reconocimiento.

En ese orden, conforme se expuso en el acapite de legitimacion en la causa por pasiva,
se les reconocera a los siguientes demandantes las respectivas sumas de dinero,
discriminadas asi:

2 C.E., Sec. Tercera, Subseccion “C", Sent. jun. 12/2014, M.P.: Olga Melida Valle de La Hoz.

BEjusdem
31 Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, Bogota, Editorial ABC, Tomo I, Quinta Edicion,

1995, pp. 693 y ss.
2F1. 22
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NOMBRE PARENTESCO| VALOR
Luz Adriana Escobar Escobar Madre 100 smimv
Saray Michell Escobar Escobar Hermana 50 smimv
Kevin Estiben Garzén Escobar Hermana 50 mimv

6. LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

Teniendo en cuenta que se encontré responsable al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y que ésta habia llamado en garantia a Seguros del Estado S.A., en virtud de las
poélizas de responsabilidad civil extracontractual que habia contratado [a Fundacién
Ayuda a la Infancia Hogares Bambi Bogota, llamamiento que fue aceptado mediante auto
del 1 de agosto de 2018, resulta necesario analizar la responsabilidad de la llamada en
garantia.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar alleg6 la péliza de seguro de cumplimiento
entidad estatal No. 33-44-101110554 (fl. 38 cuad. 2), la pdliza de responsabilidad civil
extracontractual derivada de cumplimiento No. 33-40-101026506 (fl. 39 cuad. 2}, la péliza
de seguro de cumplimiento entidad estatal No. 33-40-101110545 (fl. 40 cuad. 2) y la
poliza de responsabilidad civil extracontractual derivada de cumplimiento No. 33-40-
101026499 (fl. 33 cuad. 2), en las cuales funge como tomador la Fundacién Ayuda a la
Infancia Hogares Bambi Bogota y como beneficiario el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

Analizando cada una de estas pdlizas, se encuentra esta juzgadora con que las dos
primeras pélizas tienen como objeto el contrato de aporte No. 1110 de 2014, mientras
que las dos ultimas enmarcan el contrato de aporte No. 1144 de 2014, luego las
coberturas se circunscriben a los dafios y perjuicios que se lleguen a causar con ocasion
de la ejecucién de los mismos.

Como se referencié ut supra, quedd efectivamente acreditado que entre la Fundacién
Ayuda a la Infancia Hogares Bambi Bogota y el ICBF se suscribieron los contratos de
aporte No. 1110 y 1144 de 2014 cuyo objeto era 1) Garantizar la aplicacion del Modelo
de Afencidn en la Modalidad HOGAR SUSTITUTO ONG — VULNERACION y 2)
Garantizar la aplicacion del Modelo de Atencion en la Modalidad INTERNADOQO
ATENCION ESPECIALIZADA, mas sin embargo es de reiterar lo también enunciado
detenida y detalladamente al inicio de esta providencia, la menor Lizet Dayana Garzon
Escobar no ingres6 a la Fundacion bajo ninguno de los programas descritos en los
contratos aludidos.

En virtud de ello, es claro que al haber ingresado la nifia con ocasion del programa
comunidad el cual era de exclusivo ejercicio de la Fundacion, las polizas que fueron
allegadas para establecer la obligacién de Seguros del Estado S.A. como ente encargado
de amparar el perjuicio acd causado, tienen cobertura exclusiva para el amparo de
perjuicios causados con ocasion de los confratos de aporte 1110y 1144 de 2014, del cual
se itera no hacia parte la menor, razén suficiente para declarar que el llamamiento se
torna improcedente.




27
Expediente: No. 110013343 062 2017 00136 00
Demandante: Luz Adriana Escobar y otros
Demandada: ICBF y otro.
Medio de Control: Reparacién Directa

7. COSTAS

El Despacho sefala que de acuerdo con lo establecido en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, se condenara a la parte demandada al pago de costas cuya liquidacion se
realizara por la Secretaria de este Despacho.

Respecto de las denominadas agencias en derecho, su tarifa se encuentra fijada en el
Acuerdo 10554 de agosto 5 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura. Asi, las
agencias en derecho se encuentran sefaladas en el articulo 5 del mencionado Acuerdo,
fijandose para los procesos declarativos en primera instancia con cuantia, entre el 3% y
el 7.5% de lo pedido.

Ahora bien, en concordancia con el articulo segundo del Acuerdo en mencion, la
determinacion de las agencias se aplicaran gradualmente, teniendo en cuenta la
naturaleza, calidad y duracién util de la gestion realizada por el apoderado, la cuantia del
proceso y las demas circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y
razonables. Asi, para el caso concreto, a fin de fijar las correspondientes agencias en
derecho, se evidencia que el apoderado de la parte demandante presenté la demanda,
se hizo presente en la audiencia inicial, en la segunda sesién de audiencia de pruebas, y
presento alegatos de conclusion. Es por lo anterior, que el Despacho fija como agencias
en derecho el porcentaje del 4% de lo reconocido, el cual sera incluido en la liquidacion
de costas que realice la Secretaria del Despacho.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SESENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DE
BOGOTA, SECCION TERCERA, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de Falta de legitimacion en la
causa por pasiva y de Inexistencia de relacion de causalidad entre el presunto hecho
dafioso alegado por el apoderado de la parte actora y el resultado planteadas por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar conforme lo anotado en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR administrativamente responsables en forma solidaria al
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y a la FUNDACION AYUDA A
LA INFANCIA HOGARES BAMBI BOGOTA por la muerte de la menor Lizet Dayana
Garzon Escobar acaecida el 28 de marzo de 2015, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la providencia.

TERCERO: En consecuencia, CONDENAR en forma solidaria al INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y a la FUNDACION AYUDA A LA INFANCIA
HOGARES BAMBI BOGOTA a reconocer y pagar por concepto de perjuicios
inmateriales, en la modalidad de dafio moral las siguientes sumas en salarios minimos
legales mensuales vigentes a la expedicion de la presente sentencia:
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CUARTO: CONDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y a la
FUNDACION AYUDA A LA INFANCIA HOGARES BAMBI BOGOTA al pago de las
costas, lo cual incluye los gastos procesales y las agencias en derecho que se tasan en
la suma de $7.022.424, de conformidad con la parte considerativa de la providencia.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: NEGAR el llamamiento en garantia por resultar improcedente, de conformidad
con las razones expuestas en precedencia.

SEPTIMO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacién a lo dispuesto en
los articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

OCTAVO: Una vez ejecutoriado este fallo, previo al archivo del expediente, por secretaria
liguidense los gastos del proceso, en caso de remanentes devuélvanse al interesado.
Pasados dos afios, sin que el interesado los haya reclamado la Secretaria declarara la
prescripcion de los mismos a favor del Consejo Superior de la Judicatura — Direccion
Ejecutiva de la Administracion Judicial.

NOVENO: Liquidados los gastos, ARCHIVAR el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARIA DEL TRAN EQLUEO

Jueza

Py



