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JUZGADO SESENTA Y CUATRO (64) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
- SECCION TERCERA -

Bogota D.C., nueve (9) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control: REPARACION DIRECTA
Radicacion: 110013343064~ 2014-00132-00
Demandante/Accionante: |KAREN YISETH ORTIZ Y OTROS

Demandado/Accionado: INSITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - ICBF

Asunto: FALLO - REPARACION POR EL DECESO DE UNA
MENOR DE EDAD BAJO EL CUIDADO DE MADRE
SUSTITUTA

Agotadas las etapas procesales correspondientes, procede el Despacho a resolver en
sentencia de mérito la controversia suscitada dentro del proceso de la referencia, a
través del medio de control de reparacion directa que mediante apoderado judicial,
instauraron las sefioras KAREN YISETH ORTIZ, BLANCA ELSA ORTiZ RODRIGUEZ y
CATHALINA HERRERA ORTIZ, esta Ultima actuando en nombre propio y en
representacion de su menor hija LAURA ISABEL FORERO HERRERA, contra el
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF.

I. ANTECEDENTES:

1.1. SINTESIS DEL CASO

Los hechos sefialados por la parte actora como fundamentos facticos de la
demanda son, en sintesis, los siguientes:

-. El dia 22 de diciembre de 2012, la sefiora KAREN YISETH ORTIZ acudié
con su menor hija MARIA JOSE ORTIZ, al servicio de urgencias del Hospital
Infantil Universitario de San José, por motivo de desmayo que sufrio la menor
como consecuencia del mal estado de salud que presentaba la infante, debido
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a un “"hematoma biparietal de depresiones dseas, y varias equimosis en la
cara”. Pese a ello, la menor presentaba signos vitales normales, sin dificultad
respiratoria y sin alteracion del estado de conciencia.

-. La menor fue hospitalizada vy, el 24 de diciembre de 2012, se le practica
una resonancia magnética del cerebro, el cual arroja como resultado que el
estudio se encontraba dentro los limites normales.

-. Ante la sospecha de maltrato infantil, el centro hospitalario que atendia la
menor informa el caso ante el INSTITUTO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF.

-. Desde el 26 de diciembre de 2012, la menor presentd evolucion
satisfactoria ante los tratamientos recibidos.

-. El 4 de enero de 2013, la unidad hospitalaria que se mantenia a la espera
de las instrucciones del ICBF para dar de alta a la paciente por encontrarse
en “MUY BUENAS CONDICIONES”, procede a remitir a la menor a las
instalaciones de la referida entidad, siendo recibida bajo el cuidado y la
proteccion de la madre sustituta Juliana Pérez Farias.

-. El 11 de enero de 2013, siendo las 21:15 horas, la menor MARIA JOSE
ORTIZ, es llevada al centro de urgencias del HOSPITAL ENGATIVA, a donde
ingresa sin signos vitales.

-. El reporte de ingreso de la menor al hospital, sugiere que la nifia ingresé
con un hematoma en la regién frontal derecha.

-. Segun el informe de necropsia, la menor presentaba:

"a.- Signos externos de traumatismo en la cabeza.

b.- Hematoma y equimosis en la zona frontal derecha.

c.- Hematoma en la superficie interior del cuero cabelludo frontal
derecho.

d.- Hematoma en la superficie interior del cuero cabelludo parietal
derecho.

e.- Multiples hematomas en la superficie interior del cuero cabelludo
occipital.

f.- Areas difusas de hemorragia subaracnoidea.

g.- Hematoma subdural sobre el polo posterior del I6bulo occipital.

h.- Hematomas alrededor de ambos nervios dpticos.”

-. De conformidad con lo consignado en la necropsia y en el examen realizado
por el Hospital de Engativa, el deceso de la menor fue de forma “VIOLENTA
E INSTANTANEA”, debido a una “hematoma subdural y hemorragia
subaracnoidea.”. Asi mismo, que la causa basica del deceso habria sido por
"TRAUMATISMO CONTUNDENTE EN LA CABEZA”,
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-. La menor fue dada de alta del Hospital San José, sin ningun tipo de trauma
en la cabeza ni en otra parte del cuerpo, y durante su permanencia en dicho
centro asistencial, la menor estuvo acompanada por su abuelita BLANCA
ELSA ORTIZ RODRIGUEZ, con quien mantenia una estrecha relacién debido
a que siempre estuvo pendiente de su crianza y bienestar. Por ello, el deceso
de la nifa le causd profundo dolor y depresion.

-. La sefiora CATHALINA HERRERA ORTIZ, en su condicion de tia de la menor
fallecida, también mantenia una relacién cercana con la infante y la hermana,
madre de la nifia, pues compartian la crianza de sus respectivas hijas. Por
ello, la pérdida de su sobrina le causé mucho dolor y angustia, asi como a su
menor hija Laura Isabel.

1.2. LO QUE SE DEMANDA

La parte actora solicita que se declare la responsabilidad patrimonial del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, por los perjuicios que les ocasiond a
los demandantes, el deceso de la menor MARIA JOSE ORTIZ, mientras la nifia se
encontraba bajo el cuidado y proteccién de una madre sustituta perteneciente a la
entidad demandada.

En tal sentido, solicita el resarcimiento de los perjuicios morales causados a los
demandantes en las siguientes sumas!:

-. Para la sefora KAREN YISETH ORTfZ, en calidad de madre de la victima, la suma
de cien salarios minimos legales mensuales vigentes.

-. Para la sefiora BLANCA ORTIZ RODRIGUEZ en la calidad de abuela de la victima la
suma de 50 salarios minimos legales mensuales vigentes.

-. Para la sefiora CATHALINA HERRERA ORTiZ y la menor LAURA ISABEL FORERO
HERRERA en sus calidades tia y prima de la victima, respectivamente, la suma de 50
y 35 salarios minimos legales mensuales vigentes, correspondientemente.

Del mismo modo, solicita se condene en costas a la demandada.

1.3. TRAMITE PROCESAL
1.3.1. Contestacion de la demanda

a) El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

1 Segun lo sefialado en el escrito de subsanacion de la demanda, visible a folios 103 a 114 del expediente.
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El ente demandado sostiene que dentro del presente asuntd debera probarse no sélo
la existencia del dafio antijuridico padecido, sino también la falla del servicio que se le
atribuye a la administracion y, adicionalmente, la existencia de un nexo causal entre

el actuar de la entidad demandada y el dafo propiamente dicho.

Sefala que de los antecedentes que reposan en la entidad demandada, puede verse
que el ICBF adelanté diferentes acciones encaminadas a proteger a la nifia MARIA
JOSE ORTIZ, brindandole toda la atencién requerida y trasladarla a un Centro Zonal
para que recibiera atencion adecuada libre de los descuidos y agresiones que recibia
por parte de su progenitora quien la exponia a graves peligros que atentaban en contra
de la integridad de la menor. Ello, teniendo en cuenta que en el entorno familiar de la
infante, se evidencié al menos un episodio de maltrato infantil por parte la madre,
sumado a un diagnéstico de nutricidon de riesgo, por cuanto contaba con una talla baja

para la edad con la que contaba.

Afirma que el 4 de enero de 2013, el ICBF recibié peticiéon por parte del Hospital San
José, y en esa misma fecha se dicta Auto de Apertura de Investigacidon de Proteccion
a favor de la nifia Maria José Ortiz de dos afnos de edad, victima de maltrato, y se toma
como medida de restablecimiento, la ubicacidon de la menor en el hogar sustituto de la
sefiora JULIANA PEREZ FARIAS.

De esta manera afirma, que no existe nexo causal entre el deceso de la menor y el
actuar de la entidad demandada, al sefalar que "“los hechos que llevaron a la muerte
de la nifia MARIA JOSE ORTIZ, se presentaron por fuera del dmbito del Estado lo que

no permitia manejarlos ni controlarlos. No existe nexo causal.”

Refuta el hecho de que en el deceso de la menor hubiera estado involucrado la
conducta por accién u omision de algun servidor vinculado al ente demandado, y en
tal virtud, considera que no debe responder por la indemnizacion reclamada en la

demanda.
Propone las siguientes excepciones:

-. “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”. Asegura que el
Hospital de Engativa y el Hospital de San José no hacen parte de la entidad demandada
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y que fue alli en donde se le brindd la atencién médica a la menor fallecida y el lugar
en donde se desarrollaron los hechos que motivan la demanda. Con base en ello,
sustenta también la excepcion de "INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA Y
POR ENDE FALLO INHIBITORIO"”, senalando ademas que la demanda debia estar
dirigida en contra de las instituciones que estuvieron directamente involucrados en los
hechos alegados.

-. "INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE EL DANO Y LA ENTIDAD A QUIEN
SE LE IMPUTA RESPONSABILIDAD"”. Argumenta que la entidad demandada no es
la llamada a responder patrimonialmente por los dafios reclamados y, que en todo
caso, le corresponde a la parte actora el deber de probar el supuesto del menoscabo
endilgado.

-. “CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA”. Sefiala de forma general los parémetros
que configuran dicha excepcion de responsabilidad administrativa, indicando
puntualmente que la conducta de la victima incidié en el daifo provocado.

-. "EXCEPCION GENERICA”. Solicita se decrete de oficio, la excepcién que se
encuentre probada en el plenario.

b) La llamada en garantia, sefiora JULIANA PEREZ FARIAS

El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR formulé llamamiento en
garantia contra la madre sustituta JULIANA PEREZ FARIAS.

La llamada en garantia contesté al llamamiento en garantia y como argumentos de
defensa sefialé que, en efecto, fungid como madre sustituta de la menor MARIA JOSE
ORTIiZ, pero que al momento en que le fue entregada la menor por parte del ICBF no
le fue informado el estado real de salud de la nifia, ya que se encontraba enferma y
con grandes signos de maltrato infantil por parte de su progenitora, situacidon que
habia sido confesada por la madre de la infante.

Sefialé que la menor ingreso al servicio de urgencias del Hospital Engativa, el dia 11
de enero de 2013, con sintomas de vomito debido a la gran cantidad de comida que
le suministré la mama en una visita que realizé en el hogar de paso, y que ese mismo
dia en la noche tuvo que volver a llevarla al centro asistencial, en donde debieron
hospitalizarla desde el inicio y realizarle exdmenes médicos, pues presentaba signos
de maltrato que recibia por parte de la progenitora, y que como consecuencia de ello,
habria tenido que ser hospitalizada desde el 22 al 26 de diciembre de 2012.

Indicé que al momento en que la nifa presentd vomito, al estar bajo su cuidado, se
fue hacia adelante y se pegd sin culpa con un mueble del hogar sustituto, hecho que
segun indica, acaecié por que le habian entregado a la menor enferma y sin que el
ICBF le hubiera explicado las verdaderas circunstancias de maltrato infantil que
presentaba.
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Frente al ingreso de la menor sin signos vitales al centro asistencial, adujo que las
causas del deceso debe ser objeto de prueba en el proceso, debido a que las razones
del fallecimiento de la infante son ajenas a la voluntad y responsabilidad de la llamada
en garantia, y porque fue “presuntamente engafiada por el ICBF", ya que recibio la
nifna en mal estado de salud y con antecedentes de maltrato por parte de la madre.
Refiere también, que la menor presentaba mal nutriciéon y baja talla para la edad de 2
afnos que poseia, hechos que muestran el descuido y el maltrato que le prodigaba la
progenitora.

Senald que, en todo caso habia cuidado a la menor con diligencia y responsabilidad,
por un periodo soélo de 9 dias, los cuales transcurrieron entre el 4 al 11 de enero de
2013, esto es, fecha posterior al golpe que recibié en la cabeza del que habia sido
victima la menor y por el que requirid ser hospitalizada (Fs. 199 a 213 c-1).

Propone las siguientes excepciones:

-. Inexistencia del nexo de causalidad de los dafios y la responsabilidad de la
madre sustituta. Sefala que en las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las
que la menor Maria José Ortiz perdié la vida, la sefiora Juliana Pérez Farias, en su
calidad de madre sustituta, no tiene culpa alguna pues la menor presentaba
antecedentes de maltrato infantil, los cuales le habrian sido ocultadas por parte del
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF.

Igualmente propone la excepcion de falta de legitimacion en la causa para
llamar en garantia a la madre sustituta, argumentando que de conformidad con
la relacion contractual que poseia con el ICBF, los antecedentes de maltrato de la
menor y la conducta negligente y de mala fe desplegada por dicha entidad al ocultarle
el verdadero estado de salud de la menor, debe ser dicho ente estatal el llamado a
responder patrimonialmente por los dafos ocasionados.

Del mismo modo, propone la excepcion de mala fe de la entidad demandante
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, resaltando que la
entidad demandada omitié y oculté de mala fe, que la nifia estaba enferma, era victima
de maltrato por parte de su madre y que habia estado hospitalizada desde el 22 al 26
de diciembre de 2012.

Por ultimo, formula la excepcion de buena fe por parte de la madre sustituta,
subrayando que la llamada en garantia actué de buena fe y siempre ha sido una
persona de altas cualidades morales, personales y humanas, hecho que se demuestra
al haber adoptado a un menor de edad para cuidar de él dentro de su hogar familiar,
y ello no fue diferente en el caso del cuidado y trato que le brindé a la menor Maria
José Ortiz, quien al enfermar fue trasladada al servicio de urgencias de forma
inmediata.
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1.3.2 Actuacion de instancia

- Por auto del 6 de agosto de 2015, el JUZGADO 14 ADMINISTRATIVO DE
DESCONGESTION DE BOGOTA admitié la demanda, y ordend que fuese notificada
la entidad demandada (Fs. 120 y 121 c-1).

- Por auto del 19 de enero de 2016, este Despacho Judicial avocé conocimiento de
las presentes actuaciones en virtud de lo dispuesto en el Acuerdo N° CSBTA15 -
442 del 10 de diciembre de 2015 (fl. 152).

- En proveido del 11 de agosto de 2016 se aceptd el llamamiento en garantia
formulado por el ICBF contra la madre sustituta JULIANA PEREZ FARIAS, (Fs.182
a 185 del c1).

- El dia 25 de julio de 2018, se llevd a cabo la Audiencia Inicial y en ella se resolvio
sobre los medios probatorios solicitados por las partes (fs. 293 a 300).

- Durante los dias 7 de marzo de 2019 y 28 de enero de 2012, se llevd a cabo la
Audiencia de Pruebas, y durante el transcurso de ésta, se dispuso declarar
precluida la etapa probatoria, prescindir de la audiencia de alegaciones vy
juzgamiento y correr traslado a las partes para que alegaran de conclusion (fs. 311
a 312y 349 a 350 cl1).

1.3.3. Alegatos de conclusion

a) El ICBF. Aduce que no puede predicarse en el sub lite, responsabilidad alguna de
la entidad demandada por accion u omision, que hubieran dado lugar al fallecimiento
de la menor Maria José Ortiz, sino que por el contrario, lo que se dispuso fue brindarle
proteccion a la menor que estaba siendo victima de maltrato por parte de su
progenitora aqui demandante.

Resaltd el mal estado de salud que presentaba la nina cuando ingresé por primera vez
al centro hospitalario y que falleci6 dos semanas después como consecuencia de
"hematoma subdural y hemorragias subaracnoideas debido a traumatismos
craneoencefalico contundente”.

Adujo, que la informacion reportada por el Instituto Nacional de Medicina Legal
coincide con lo sefialado por la tia de menor Catalina Herrera Ortiz, en entrevista que
le realizara la Fiscalia General de la Naciéon el 3 de enero de 2013, en la que sefiald
que las lesiones que presentaba la menor el 22 de diciembre de 2012, fueron
propinadas por su progenitora la sefiora Karen Yiseth Ortiz, y que antes de ser
hospitalizada habia encontrado a la menor con "“todo el cuerpo morado los piecitos
inflamados, los ojos idos y los doctores dicen que es por los golpes y tiene un ojito
desviado, uno de los bracitos se le zafé un nervio (...)”; hechos que segun la defensa,
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demuestran las graves lesiones que presentaba la menor y que a la postre pudieron
haber llevado a su deceso.

Indicé que la entidad demandada, propendié por brindarle proteccién a la menor Maria
José Ortiz, y en tal virtud, el Defensor de Familiar dispuso no sdélo dar apertura de una
investigacién, sino también implementar como medida transitoria la de poner a la
menor bajo el cuidado de una madre sustituta, la que, segin lo sefalé en la
contestacion del llamado en garantia, cumplié con los parametros establecidos para el
cuidado de la nifa, e incluso, la llevd al centro médico cuando la menor presentd
episodios de nauseas y vomito y por el “"chichén” que la nifa sufrid en la cabeza al
caerse, herida que fue sefalada por los galenos que se tratd de un trauma leve, y dio
aviso de dicho evento a la abuela de la menor.

Indicé que, contrario a la versidn que maneja la parte actora dentro del presente
asunto, el deceso de la menor tuvo lugar, muy probablemente, con ocasion de las
lesiones que le propind la progenitora o la compafiera permanente de ésta, o por la
errada valoracion del estado de salud de la menor, realizada por los entes hospitalarios
que conocieron su caso, con el fin de adelantar las intervenciones correspondientes.
En tal virtud aduce, el ICBF no es responsable de los dafos reclamados por los
demandantes, pues dicha entidad desplegd todas las actuaciones propias de su
competencia para garantizar la vida e integridad de la menor Maria José Ortiz (fs. 352
a 357 cl).

b) La llamada en garantia JULIANA PEREZ FARIAS

La sefora Juliana Pérez Farias, respalda su defensa en el hecho de que en el
expediente obra la noticia criminal adelantada por la Fiscalia General de la Nacién por
el deceso de la menor Maria José Ortiz, y que en dichas actuaciones se sefialé que los
hechos ocurrieron el 23 de diciembre de 2012, cuando la citada menor fue victima de
maltrato por parte de la mama, evento que fue aceptado por la progenitora en
entrevista que le realizara una Trabajadora Social.

Asegura que la nifa también se encontraba desnutrida, presentaba baja talla para su
edad y no la llevaban a controles médicos desde hacia un ano, por lo que la afectacion
en la humanidad de la infante, segun la epicrisis enviada por el Hospital Infantil San
José, se presento en el entorno materno.

Refuta el hecho de que la madre de la menor fallecida, a través de la presente
demanda, pretende indemnizaciéon por tal evento cuando era la que le prodigaba
maltratos y falta de cuidado.

Refiere que debe tenerse en cuenta lo sefialado por la nutricionista del ICBF vy la
Trabajadora Social del Hospital Universitario de San José, que valoraron a la menor, y
en sus informes sefialaron que “/a nifa ingresa al hospital infantil universitario San
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José el dia 22 de diciembre del afio 2012 por motivo de consulta "le pegé en la cola y

se desmayd””, por lo que resalta la magnitud del golpe, que le produjo la pérdida de
conocimiento.

Destaca lo senalado en los reportes realizados por galenos en las valoraciones médicas
hechas a la menor, para indicar que ésta era maltratada por la mama y su compafera
permanente, hecho que fue declarado por la hermana de la progenitora en declaracion
rendida ante la Fiscalia General de la Nacion (361 a 358 del cl).

II-. CONSIDERACIONES

2.1. COMPETENCIA

Este Despacho es competente para decidir la presente accion, en los términos
indicados en el articulo 155 - numeral 6° de la Ley 1437 de 2011.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los antecedentes anotados, le corresponde al Despacho establecer
si el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, esta llamadas a
responder administrativamente por el deceso de la menor Maria José Ortiz,
ocurrido cuando la infante se encontraba bajo el cuidado de una madre sustituta
perteneciente a la entidad demandada.

a) De los medios de prueba aportados al proceso:
Obran como pruebas relevantes para el debate de fondo, las siguientes:
DOCUMENTOS:

» Copia de la historia clinica de la menor Maria José Ortiz, expedida por el Hospital
Infantil Universitario de San José (fs. 17 a 64 c1).

» Copia de la historia clinica de la menor Maria José Ortiz, expedida por el Hospital
de Engativa (fs. 65 a 75 del c1).

» Registro Civil de Nacimiento y defuncién de la nifia MARIA JOSE ORTIZ (FI. 83
y 84 c-1).

» Registro Civil de Nacimiento de Laura Isabel Forero Herrera, Cathalina Herrera
Ortiz, Blanca Elsa Ortiz Rodriguez, Karen Yiseth Ortiz, German David Donado
Pérez y José David Donado Pérez (fl. 85, 86, 87, 88, 117, 214y 217 C1)

» Informe Pericial de Necropsia de la menor MARIA JOSE ORTIZ, elaborado por el
Instituto Nacional de Medicina Legal (fs. 76 a 82 y 318 a 324 del c1).
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= Copia de Ampliacion y/o complemento de Necropsia practicada a la menor
MARIA JOSE ORTIZ (fs. 325 a 326 cl).

= Copia de Informe Pericial de Laboratorio de Biologia Forense practicado al
cuerpo de la menor Maria José Ortiz (fs. 327 c1).

» Copia de Estudio Histopatoldgico elaborado por el Grupo de Patologia Forense
del Instituto Nacional de Medicina Legal (fl. 328 a 329 c1).

= Acta de Constitucién para Hogar Sustituto — madre sustituta JULIANA PEREZ
FARIAS (fs. 162 C1).

= Copia de Lineamientos Técnico - Administrativo y Estandares de Hogares
Sustitutos y Amigos del ICBF (Fs. 163 a 175 del c1).

= Copia de valoracion de perfil nutricional de fecha 8 de enero de 2013, elaborado
a la menor Maria José Ortiz (fs. 224 a 225 c1).

= Orden de Ingreso de la menor Maria José Ortiz, en fecha 4 de enero de 2013,
al Centro Zonal de Engativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -
Madre Sustituta JULIANA PEREZ FARIAS (fs. 226 c1).

»= Acta de Colocacién Familiar de la menor Maria José Ortiz, en el Hogar Sustituto
de la sefiora Juliana Pérez Farias, elaborada en fecha 4 de enero de 2013 por la
Defensora de Familia del ICBF (fs. 227 c1).

= Copia de Valoracion Nutricional elaborada a la menor Maria José Ortiz, en fecha
4 de enero de 2013, por el Centro Zonal del Engativa del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar — ICBF (fs. 275y 276 cl1).

» Copia de oficio de fecha 4 de enero de 2013, dirigido por la Defensora de Familia
del ICBF a los Hospitales de la Red de Servicios de Bogotd, en el que informa
sobre el inicio del tramite de certificacién de poblacion Especial de la menor
MARIA JOSE ORTfZ, por su condicién de abandono y/o peligro (fl. 276 c1).

= Copia de actuaciones adelantadas dentro de proceso penal iniciado de Oficio por
la Fiscalia General de la Nacién, en contra de la sefiora Karen Yiseth Ortiz, por
el delito de violencia intrafamiliar, en la que figura como victima la menor Maria
José Ortiz. (fs. 1 a 19y 30 a 239 c2).

» Copia de actuaciones adelantadas dentro del proceso penal tramitado por la
Fiscalia General de la Nacion, en contra de la sefiora Karen Yiseth Ortiz, por el
delito de lesiones en contra de la menor Maria José Ortiz, en las que figura como
denunciante la sefiora Cathalina Herrera Ortiz (fs. 20 a 29 c2).
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b) Hechos probados

Del examen del acervo probatorio, se desprende lo siguiente:

La nifia MARIA JOSE ORTIZ nacié el 17 de octubre de 2010 y falleci6 el 11 de
enero de 2013 (Fl. 83 y 84 c-1). Por lo tanto, en el mes de enero de 2013, la menor
contaba con 2 afos y 2 meses de edad.

El 22 de diciembre de 2012, la institucién de salud HOSPITAL INFANTIL
UNIVERSITARIO DE SAN JOSE, registro el ingreso por urgencias de la menor de edad
MARIA JOSE ORTIZ, quien fuera llevada por su progenitora y la “prima de la madre”,
tras comentar que la nifia se habia desvanecido cuando le golped en los gluteos y
miembros inferiores. En el formato respectivo, sefald el centro asistencial como
antecedentes:

"(...) LA PRIMA DE LA MADRE "DIANA” REFIERE QUE MADRE DE LA PACIENTE
NO PERMITIA VISITAR A LA MENOR POR ENCONTRANSE "MALITA” POSTERIOR
A GOLPES CON CORREA SUMINISTRADOS HACE CUATRO DIAS, CUANDO
FAMILIARES DE LA MENOR LOGRAN PODER (sic) VER A LA MENOR, LA
ENCUENTRAN EN MALAS CONDICIONES GENERALES, CON MULTIPLES
ESQUIMOSIS FACIALES Y DESVANECIMIENTO POR LO QUE DECIDEN ASISTIR
A SERVICIO DE URGENCIAS”.

La unidad médica describié que, al examen clinico de la menor, encontro:

"PACIENTE EN REGULAR ESTADO GENERAL, AL EXAMEN FISICO DECAIDO, CON
SIGNOS DE DESHIDRATACION GRADO i -II CON TENDENCIA A LA
SOMNOLENCIA, PRESENCIA DE HEMIPARECIA DERECHA Y MULTIPLES
EQUIMOSIS GENERALIZADAS, RELATOS DE LA MADRE NO CONCUERDAN CON
LESIONES EN LA PACIENTE, SE CONSIDERA ALTA SOSPECHA DE MATRATO
INFANTIL DADA CLINICA A LA PACIENYE (sic) SE INICIA MANEJO
HOSPITALARIO, SE SOLICITA SET DE RADIOGRAFIAS, VIGILANCIA
NEUROLOGICA ESTRICTA Y PARACLINICOS DE EXTENSION (,) SE SOLICITA
VALORACION POR TRABAJO SOCIAL SE AVISA A POLICIA DE MENORES”.

De igual manera, se indic6 como diagnostico de ingreso “SINDROME DE MALTRATO,
NO ESPECIFICADO” y se dispuso su hospitalizacion (fs. 17 a 19 C1)

El 23 de diciembre de 2012, la menor MARIA JOSE ORTIZ, tras habérsele practicado
multiples examenes y encontrase en compafiia de la tia, fue valorada por el servicio
de Ortopedia Pediatrica, quien sefalé que la nifia presentaba "PARESIA DE
MIEMBRO SUPERIOR DERECHO SE REALIZARA REVALORACION DE EXTREMIDADES
CUANDO SE ENTRE MEJORIA DE ESTADO NEUROLOGICO”, y que la infante se
encontraba en compafia de su abuela quien referia que la paciente tenia poca
interaccion con el medio (fs. 23 y 24 c1).
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Seguidamente, el médico pediatra de turno, refiri6 "PACIENTE CON EVOLUCION
CLINICA ESTABLE SIN MENCION DE COMPLIACIONES HASTA EL MOMENTO TOLERA
VIA ORAL, SIN DISTRES, INGRESA POR EVIDENCIA CLINICA DE MALTRATO INFANTIL,
SITUACION YA DESCRITA, ECONOGRAFIA ABDOMINLA NORMAL, RADIOGRAFIAS NO
SE EVIDENCIA TRAZOS DE FRACTURAS, TAC DE CRANEO SIMPLE NO SE EVIDENCIA
EVENTOS HEMORRAGICOS NI TRAZOS DE FRACTURAS, DE DEBE CONTINUAR CON
MANEJO INSATURADO (,) CONCEPTO TRABAJO SOCIAL - ICBF” (fs. 23 c1)

En la misma fecha, el especialista en Radiologia refirio que el resultado del TAC de
craneo simple practicado a la menor habia sido "ESTUDIO CON LIMITACIONES
TECNICAS DENTRO DE LIMITES NORMALES” y que el resultado del "TAC DE SENOS
PARANASALES ...”, fue "ESTUDIO DENTRO DE LOS LIMITES NORMALES” (fs. 23 y 24
cl).

El dia 24 de diciembre de 2012, el galeno especialista en Ortopedia Pediatrica
diagnosticé "1. MALTRATO INFANTIL 2. LESION DE PLEXO BRAQUIAL” (fl. 24 c1). En
la misma fecha, el servicio de Pediatria sefiald que la menor se encontraba, entre
otras, "SIN DEFICIT APARENTE ACTIVO REACTIVO HOY MAS DESPIERTA”, y que se
continuaria con manejo de analgésicos. En la interconsulta de la menor, por el servicio
de Terapia Ocupacional, se conceptué maltrato infantil (fl. 26 c1)

Por su parte el servicio de Trabajo Social del ente hospitalario, refirio:

"se responde interconsulta encontrando en habitacion a paciente abuelita
materna, paciete (sic) no contesta preguntas; abuelita refiere que la tia de Maria
José fue quien se acercd al hospital con ella para que fuera atendida. Refieren
gue la nifia vive normalmente con progenitora en la ciudad de Bogota, no
conocen con exactitud donde, que desde hace 2 meses abuelita no habia podido
ver a paciente porque progenitora no se lo permitia. Abuelita vive en Guaduas.
Se realiza comunicacion con Bienestar Familiar con funcionaria Ivon Pérez quien
genera el numero de radicado (...) e indica que la paciente no puede egresar
con progenitora. Enviaran a policia de infancia y adolescencia para verificar el
estado de la nifia” (fl. 28 c1).

En la misma fecha, la menor Maria José Ortiz, fue evaluada por el especialista en
Neurologia Pediatrica, quien senalé que el estado de la menor era regular y que la
paciente estaba politraumatizada (fl. 29 c1). Del mismo modo, se le practicé a la
infante, una Resonancia Magnética de Cerebro, ante la que el servicio de Radiologia
concluyé "ESTUDIO DENTRO DE LOS LIMITES NORMALES” (fl. 30 c1).

El 25 de diciembre, el pediatra de turno sefialé6 que "ABUELA REFIERE NOTARLA EN
MEJORES CONDICIONES, RECIBE ALIMENTOS, MOVILIZA BRAZO IZQUIERDO Y LAS
EXTREMIDADES INFERIORES.”, justifica mantener la menor hospitalizada por falta de
practica de una Resonancia Magnética de Plexo Braquial, asi como para brindar
proteccion por maltrato infantil (fs. 31y c1).
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El 26 de diciembre de 2012, la menor continla en compania de la abuela materna y
presenta menos episodios algidos, asi lo sefald el drea de Trabajo Social de la unidad
médica, que refirid también que se estaba a la espera de direccionamiento del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar por el estado de la paciente, por lo que la menor
debia permanecer en el centro asistencial (fl. 35 c1).

Segun informe del servicio de Psicologia, el dia 26 de diciembre de 2012, se recibid
entrevista de la madre de la menor quien "“reporta culpa y no entender por qué razon
fue el maltrato; se permite entrada a visitar a la nifia quien no reacciona ante la
presencia de la mama” (fl. 35 c1)

El 27 de diciembre, el servicio de pediatria sefald "PACIENTE CLINICAMENTE ESTABLE,
LUCE BIEN, MEJOR INTERACCION CON EL MEDIO AMBIENTE SEGUN ABUELA. SE
INICIARA TERAPIA FISICA Y SE ESPERA REPORTE DE RMG PARA CONFIRMAR LESION
DE MANGUITO ROTADOR. VALORADA POR OFTALMOLOGIA QUIENES SOLICITAN
POTENCIALES EVOCADOS Y CONTROL POR CONSULTA EXTERNA. ADEMAS,
CONTINUAMOS A LA ESPERA DE PRONUNCIAMIENTO DEL ICBF” (Fl. 38 c1)

En la fecha, se realizd resonancia magnética nuclear del plexo braquial derecho, y
como conclusién el servicio de Radiologia sefiald "LESION INTERSTICIAL Y DESGARRO
PARCIAL DE LAS RAICES DERECHAS DE C3 Y C4. DEBE CORRELACIONARSE CON LA
CLINICA Y LOS ANTECEDENTES” (FL. 40 c1).

La menor fue valorada por el servicio de Neurologia Pediatrica, quien al examen
fisico senalé que la infante no establecia contacto visual con el examinador, no atendia
ordenes, hacia fijacién pero no realizaba seguimiento visual, poseia patrones de
movimiento simétrico de las 4 extremidades, entre otras, y como conclusién anoté
"PACIENTE CON POLITRAUMATISMO, ALTERACION DEL SENSORIO, NO HAY
SEGUIMMIENTO VISUAL DEFICIT VISUAL AFARENTE? (sic) EN EL CONTEXTO DE
RESULTADO DE RESULTADOS POTENCIALES SE DEBE DESCARTAR INTOXICACION
EXOGENA” (fl. 41 c1).

El 28 de diciembre de 2012, el area de Toxicologia determind que la menor Maria José
Ortiz, obtuvo un perfil toxicoldgico negativo, es decir, que no se consideraba que la
paciente cursara con un proceso de intoxicacidon. Adujo, que se recomendaba manejo
multidisciplinario con los servicios de Psicologia, Terapia Fisica, Terapia de Lenguaje,
Pediatria, Neuropediatria y Ortopedia (fl. 43 c1).

Ese mismo dia, la nifa fue valorada por el especialista en Neurologia Pediatrica
quien sefiald que la menor se encontraba “ALERTA, MIRADA FIJA, PUPILAS DE RTA
LENTA BILATERAL, LENGUAJE ESCASO DE ADECUADA SINTAXIS, MOVILIZA LAS 4
EXTREMIDADES CON DISPRAXIS EN MANO DERECHA, ARREFLEXIA EN BICIPITAL
DERECHO, NO HAY MOVI ANORMALES”, seguidamente, el galeno recalcé que la
paciente presentaba lesién de plexo braquial y compromiso visual, igualmente indicé
que cerraba la interconsulta por ese servicio, pero que quedaria pendiente de cualquier
otra solicitud por pediatria (fl. 44 c1).
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Durante los dias 29 al 31 de diciembre, la menor continda en observacion y valoracién
por los servicios de Terapia Ocupacional, Terapia del Leguaje, Fonoaudiologia,
Ortopedia y Pediatria, sefalando este Ultimo, que la nifia, segun relatos de la abuela,
pasaba buenas noches, tranquila, sin picos febriles, que tolera la vida oral sin dificultad
y nota una mejoria leve de interaccion con el medio (fs. 45 a 48 c1).

El 30 de diciembre, segun nota del especialista en Terapia Fisica, la menor Maria
José Ortiz, ese dia se encontraba en compafia de los abuelos, se observaba mas
animada y realizaba marchas con ayuda en la habitacién, pero que habia llorado en
toda la terapia (fl. 50 c1).

El 31 de diciembre, el drea de Ortopedia sefialé que la paciente se encontraba en buen
estado general, activa hidratada, toleraba la via oral, al parecer no mostraba agudeza
visual con el ojo izquierdo, tomaba objetos y los seguia, presentaba hematoma en la
parte derecha de la cara en resolucién, efectuaba movilidad espontanea y realizd
marcha sola, pero con inestabilidad. Finalmente conceptud el galeno, “PACIENTE
QUIEN NO HA PRESENTADO FIEBRE CON MEJORIA DE SU FUNCION DE LA
EXTREMIDAD SUPERIOR MEJOR RELACIONADA CON EL ENTORNO, OBEDECE
ALGUNAS ORDENES Y PERMITE MEJOR CONTACTO (...). Finalizé sefalando, que se
sugeria mantener cuidados generales, continuar con terapia fisica y trabajo social (fl.
50 c1).

El 1 de enero de 2013, la menor continuaba en el centro asistencial en compafia de
la abuela a la espera de instrucciones por parte del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. De igual forma, continla en observacion y valoracién médica de Ortopedia,
Pediatria, Terapia Fisica y Trabajo Social (fs. 51 a 54 c1).

El 2 de enero de 2013, se le practica a la menor resonancia magnética de columna
vertebral con resultado dentro de los limites normales (fl. 56 c1).

En la fecha, el area de psicologia evalud la nifa Maria José Ortiz, y resaltdo "Se
recomienda al salir de la hospitalizacion entrega INMEDIATA a la abuela ya que la nifa
necesita para su salud mental continuar con el vinculo creado con ella en la
hospitalizacién” (fl. 57 c1) (Mayuscula en original del texto).

Durante los dias 2 y 3 de enero de 2013, la infante continudé en observacion y
valoracion entre otros, por los servicios de Oftalmologia, Ortopedia y Pediatria, y
coinciden en sefalar a parte de los diagndsticos de “MALTRATO INFANTIL,
MONOPARESIA SECUNDARIO A LESION DEL PLEXO BRANQUIAL” y “"ESTRABISMO
CONCOMITANTE CONVERGENTE”, que la menor se observaba en buenas condiciones
de actitud, con mejor interaccién con el ambiente y pasaba las noches tranquilas (fs.
59 a 60 c1).
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El 4 de enero de 2013, el area de Ortopedia Pediatrica sefalé "PACIENTE QUIEN HA
MEJORADO SIGNIFICATIVAMENTE DE SUS LESIONES Y PATOLOGIA DE MIEMBRO
SUPERIOR DERECHO (...), AYER SE COMENTO CON DR FORIGUA QUIEN CONSIDERA
QUE POR SU UENA (sic) EVOLUCION SE PUEDE DAR SALIDA CON CONTROL
AMBULATORIO, SE COMENTO CON TRABAJO SOCIAL (...) SE EXPLICA A LA ABUELA EL
PLAN A SEGUIR LOS CUIDADOS Y LOS CONTROLES”, También adujo el referido
profesional de la salud en la anotacién respectiva, que la menor ya realizaba marcha
sola, sin apoyo y sin inestabilidad (fl 62 c1).

Ese mismo dia, la unidad hospitalaria dio de alta a la menor Maria José Ortiz, y emitid
autorizacion de egreso tras evidenciar buenas condiciones de salud y carecer de
incapacidad funcional. Se indic6 como diagndstico de egreso, traumatismo no
especificado en miembro superior, y se dieron recomendaciones de cuidado. Asi
mismo, se consignd en la historia clinica que la menor salia hacia "BIENESTAR
FAMILIAR PARA DEFINIR CONDUCTA” (fl. 63 c1).

-. El dia 4 de enero de 2013, el Centro Zonal del Engativa del Instituto Nacional de
Bienestar Familiar, emitié orden de ingreso de la menor Maria José Ortiz de dos afos
de edad, con motivo de maltrato, a cargo de la madre sustituta Juliana Pérez Farias
(fl. 226 c1).

-. Segun Acta de Colocacion Familiar elaborada en fecha 4 de enero de 2013, por el
Centro Zonal del Engativd - Regional Bogota del Instituto Nacional de Bienestar
Familiar, la menor de edad Maria José Ortiz fue puesta bajo cuidado y proteccion de
la sefiora Juliana Pérez Farias, en su condicion de madre sustituta. En el acta
respectiva, se sefialaron los deberes que se le asistia a la madre sustituta para con la
menor que recibia (fl. 227 c1)

-. El dia 4 de enero de 2013, la menor de edad es valorada por una médica
nutricioncita del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, quien en el informe
respectivo sefalé como impresién diagnostica que la infante Maria José Ortiz se
encontraba en riesgo de peso y talla baja para la edad, y que segun antecedentes
médicos y evidencia clinica, se evidenciaba negligencia por parte de la madre bioldgica
de la menor en gestionar atencion médica con la nifia para su debido crecimiento y
desarrollo, por lo que sugiere adoptar medidas de restitucion de derechos de la menor
y valoracién por medicina legal (fl. 275 c1).

-. En fecha 8 de enero de 2013, la nifa Maria José Ortiz, es valorada por una
Nutricionista Dietista del Centro para el Reintegro y la Atencién del Nifo - CRAN, quien
sefala que la menor se encuentra baja de talla para la edad (fl. 224 a 225 c1)

-. En horas de la manana, siendo las 11:12 horas del dia 11 de enero de 2013, la
menor Maria José Ortiz, ingresd por el servicio de urgencias de la ESE Hospital de
Engativa. Se indicé en el formato de ingreso, que la menor presentaba nauseas y
vémito como diagnostico principal, y Sindrome de Maltrato no especificado como
“Relacion De Diagndstico”; y que no toleraba via oral por vémitos, tras recibir cantidad



JUZGADO 64 ADMINISTRATIVO DE BOGOTA 1 6
ACCION DE REPARACION DIRECTA N° 2014-00132
SENTENCIA

excesiva de alimentos. Tal relato fue realizado por la madre bioldgica, segun se indico
en la historia clinica.

Sin embargo, se dejé consignado que la menor presentaba trauma en la cabeza con
equimosis frontal derecha leve, sin fracturas y que no presentaba déficit neuroldgico.
Al final, se dispuso manejo de los sintomas con sales de rehidratacién y un
medicamento para las nduseas. Seguidamente se ordend salida de la menor del centro
asistencial (fs. 71y 74 a 75 cl).

Siendo las 21:15 horas de ese mismo dia, se registra nuevamente el ingreso de la
menor Maria José Ortiz, a la ESE Hospital de Engativa, sin signos vitales. Se indicé
como diagndstico principal "MUERTE INSTANTANEA”, con antecedentes de "APNEA SIN
CAUSA CLARA, MALTRATO INFANTIL SEVERO QUIEN REINGRESA EN PARO
CARDIORESPIRATORIO SIN SIGNOS VITALES, CON ASISTOLA SE SUMINISTRARON
MANIOBRAS DE REANIMACION SIN RESPUESTA A LAS MISMAS.” (fl. 67 c1).

Se refirid en la historia clinica, que la menor habia ingresado a la unidad médica en
brazos de la sefiora Andrea Romero - vecina de la paciente y auxiliar de enfermeria-
sin signos vitales en paro cardiorrespiratorio, palidez generalizada, sin reflejo pupilar
y que no reacciond a maniobras de reanimacion.

Se indicd que la menor, en momentos previos a ese suceso, se encontraba en
compaiia de la sefiora Juliana Pérez, madre sustituta, viendo televisién y presentd
apnea y cianosis. También se dejé consignado en la historia clinica, que la menor habia
estado asintomatica desde el 4 de enero de 2013, cuando fue recibida por la madre
sustituta, pero que desde el dia anterior -10 de enero de 2013-, cuando recibid visita
de la madre bioldgica, la nifa empezd con varios episodios de vomito y rigidez
generalizada, ante lo cual el dia 11 de enero de 2013, consultaron al centro asistencial
pero que fue devuelta al hogar sustituto, y que siendo casi las ocho de la noche de ese
mismo dia, la infante presentd nuevo episodio de rigidez y desvanecimiento de casi un
minuto, y que cuando llegé la sefiora Andrea Romero - auxiliar de enfermeria y vecina,
quien fuera llamada por un vecino de la madre sustituta- al auxilio de la menor, ésta
ya se encontraba con cianosis peribucal y pupilas dilatadas, por lo que de inmediato
se llevé al centro asistencial, sin que la infante respondiera ante estimulo cardiaco que
se le brindd mientras llegaban al hospital (fl. 69 c1).

-. El INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL elaboré un Informe Pericial de
Necropsia sobre el cuerpo sin vida de la menor MARIA JOSE ORTIZ; al respecto,
conceptud la entidad:

"1. Cadaver de nifia de 2 afios con signos externos de traumatismo en la cabeza.

2. Hematoma y equimosis sobre la zona frontal derecha. Hematoma laminar oval
en la superficie interior del cuero cabelludo parietal derecho que mide 4 x3.
Hematoma laminar oval en la superficie interior del cuero cabelludo parietal
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derecho que mide 1.1 x 1.2 cm. Multiples hematomas laminares ovales sobre la
superficie interior del cuero cabelludo Occipital.

3. Areas difusas de hemorragia subaracnoidea.

4. Hematoma subdural coagulado pequefo sobre el polo posterior del I6bulo
Occipital derecho.

5. Sin fracturas en el Craneo ni fracturas en los huesos largos.

6. Hematomas alrededor de ambos nervios dpticos.

ANALISIS Y OPINION

CONCLUSION PERICIAL: Fallece como consecuencia de hematoma subdural y
hemorragias subaracnoideas debido a traumatismo craneoencefalico contundente.
(...)

MANERA DE LA MUERTE: Violenta

CAUSA INMEDIATA DE MUERTE: Hematoma subdural y hemorragia
subaracnoidea.

CAUSA BASICA DE MUERTE: Traumatismo contundente en la cabeza.” (Fs. 319 a
324 cl).

De igual forma se sefald en el respetivo informe que la descripcidon de las lesiones
traumaticas, lo habian sido por "OBJETO CONTUNDENTE”,

Dicho informe pericial fue objeto de Ampliacién/Complementacidn por parte del mismo
Instituto Nacional de Medicina Legal, en el que se consigné como conclusién de la
causa de la muerte “Sindrome de nifio sacudido”, y que la manera de la muerte
habia sido "Homicidio dentro del contexto de maltrato infantil.” (fs. 325 a 326 c1).

La Fiscalia General de la Nacién, de oficio, dio apertura a una investigacion penal por
los delitos de Violencia Intrafamiliar y Homicidio Preterintencional Agravado de la
menor Maria José Ortiz, en contra de la sefiora KAREN YISETH ORTiZ

Dentro de dichas investigaciones, se tomé la declaracion de la sefiora Juliana Pérez
Farias, en calidad de madre sustituta de la menor Maria José Ortiz, quien relato lo que
conocio sobre el estado de la menor al momento en que la recibid, el comportamiento
de la infante durante el tiempo que estuvo con ella y los momentos en que la menor
empez06 a presentar deterioro de la salud. Asi refirié:

"PREGUNTA: informe todo cuanto sepa y le conste acerca de la muerte de la
menor (...) el pasado 12 de enero de 2013, como madre sustituta del 1.C.B.F.
CONTESTO: Yo soy madre sustituta desde el aio 2005, en el hogar se reciben
nifos de 0 a 18 ahos, es en mi casa (...) a mi me llaman el 4 de enero de este
afno, me llamaron del CRAM entidad que supervisa hogares sustitutos del ICBF,
me llamé la doctora MARLEN no se el apellido, es la coordinadora de hogares
sustitutos, me dijo que habia una nifa de 2 aflos que acaba de salir del hospital
que si yo la podia recibir, ella me explica que es una nifa que tiene maltrato
severo por parte de la progenitora aparentemente, (...) yo le dije que si se la
recibia, (...) me llevé la nifia, cuando llegue al apartamento la nifia se desperté
y cuando me vio se puso a llorar y no queria entrar al conjunto, le hable y
entramos al apartamento, ya eran las 6 de la tarde, le di comida y le puse
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pijama, la nifia se puso a ver television y al momento la nifia se pard y empezo
a decir en forma nerviosa que tenia popo y se movia mucho, como desesperada,
yo inmediatamente me fui al bafio, no hizo popo, pero hizo chichi, orino, muy
poquito, eso era cada diez minutos, y siempre se paraba como desesperada
diciendo popo, esa noche comid y se durmio, al otro dia fue normal, comid no
lloré, lo Unico anormal era que siempre hacia eso, se paraba desesperada a
decir que tenia popo pero hacia chichi y era una gdtica esto lo hizo como veinte
veces al dia, (...) el comportamiento de la nifa era normal, no lloré, comid bien
pero lo raro que a todo momento era con eso de popo (...) eso fue asi hasta el
miércoles 9 de enero de 2013 (...). Al otro dia el 10 de enero de 2013 que era
jueves, la nifa tenia visita en el centro zonal de Engativa con la mama de 9 a
11 de la mafana, yo la llevé, me recibid la psicéloga y me dijo que la visita la
hacian en el segundo piso, y que la iba a supervisar ella la Doctora Johana
Osorio. Subimos al segundo piso, a los diez minutos llegé la mama de la nina
KAREN, la alzo la beso, y la llevo para la otra oficina, nosotras
escuchabamos, la doctora y yo normal todo, la Doctora me pregunto como
estaba la nina que como habia estado esos dias que habia pasado conmigo, yo
le dije que bien pero le conté la situacion que me decia que pedia hacer
popo de esa forma desesperada pero que hacia era chichi, orinaba
solamente y poquito, la niha como era discapacitada de su parte derecha del
cuerpo tenia un ojito el derecho desviado, su bracito y su piernita, que se estaba
investigando porque ella presentaba eso, la doctora me preguntaba que si yo
habia notado dolor en la nifa, lo Unico que le dije, que un dia que le estaba
dando comida la nifia se le notaba desespero al comer como si estuviera caliente
la comida pero no estaba caliente, yo le hice ese comentario, ella me dijo
depronto los musculos de la garganta se le estaba afectado y que tenia que
tener cuidado con eso, se acabd la visita, que duré como dos horas de 9 a 11,
la mama KAREN tenia alzada la nifia, la bajo en brazos al primer piso, pero la
nifa lloraba desde que ella la cogio y la alzo la nina empezo6 a llorar y
no pard, tan pronto yo recibi la niiia dejo de llorar, yo cogi taxi y me fui para
el apartamento, llegue como a las 12 del dia, la nifia se hizo con los otros nifios
y se puso a coger unas fichas, yo me puse a mirarla y lo que hacia era que cogia
la ficha y las soltaba al piso, cuando recogia las fichas al agacharse se quejaba,
y de un momento a otro se vomitd, fue un vomito abundante, era como rosado
con cereal, como en la visita la mama le dio mucha comida a la nifa, se vomito,
la niha me mird se asustd y se cayd, se puso a llorar, se alcanzd a pegar con
un mueble en la frente, fue un golpe leve, pero sobre ese golpe que fue leve,
ella tenia otro golpe, yo la levanté, la limpie y la nifia me miro pensando que yo
le iba a pegar me miraba aterrorizada, me vomito como tres veces mas se ponia
rigida, estiraba los pies y las manos y después se relajaba, unia si quijada con
el pecho, inmediatamente llamé a la psicéloga, y le conté me dijo que si seguia
asi tocaba llevarla a urgencias, la nifia se calmd y no hubo necesidad de llevarla
a urgencias, la cambie le di su comida y la acosté, al otro dia viernes 11 de
enero de 2013 se levanté normal le di su desayuno, nos fuimos a encontrar con
la mama de KAREN porque tenia cita médica a las diez de la mafana, no
habiamos salido y se volvié a vomitar se puso mala, llame a la psicéloga y le
informe, inmediatamente me fui para la clinica, por el camino se fue vomitando
(...) llegamos al hospital de Engativa, (...) se me acercd el vigilante diciendo que
habia llegado la mama, yo no me Sali, me llamé la Psicéloga diciendo que la
mama estaba diciendo que la nifia tenia la cabeza sangre (sic) que no era cierto,
me llamé el doctor entrd la nifia la valoré y me dijo que habia sido una
indigestion estomacal por que le habian dado mucha comida, cuando la estaba
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valorando el doctor volvié a vomitar y le dio ataque que le daba y dijo que
doctor que era un espalmo al llanto (sic), en ese momento entré la mama
KAREN gritando y cogio6 la nifia el doctor le dijo que la nifia estaba baja de peso
y que estomago era pequefo y que le dio mucha comida, ella me dijo que qué
habia pasado con el golpe, el médico le dijo que era un golpe leve y que no
tenia ningun trauma, nos dio la orden para que le diéramos pedialite y se le
aplicara una inyeccion, (...) me entregaron a la nifia (...) en el trayecto a la casa
la nifia vomitd, le di pedialite, llegue a la casa, le di almuerzo, la nifia se puso
a ver television, toda la tarde estuvo frente al televisor, yo la vaia rara, (...) le
daba pedialite y lo vomitaba, la empijame como a las 6 de la tarde, al ponerle
la pijama se volvié a vomitar, se volvié a poner rigida, se orind, la mire y le
volvié a dar ataque, le eche alcohol y agua en la carita pero no reaccioné me
fui inmediatamente y llame a los vecinos, y el vecino ARMANDO no se apellido,
llamé al 123, mi vecina VIKI la esposa de él, cogid la nifia y me dijo que tenia
el corazon acelerado, la nifia se le empezé a poner la cara con puntos rojos,
llego una enfermera vecina de nombre ANDREA ROMERO GONZALEZ, es
auxiliar, (...) y dijo que la nifa estaba en paro, y se la llevaron a la clinica rapido,
no pude ir porque tenia mas nifios, pero llegue después, porque fue enseguida
gue entre a la casa saque los documentos plata y llegue a urgencias del Hospital
Engativa, ya la tenia en reanimacion con masajes en el pecho(...) yo llamaba a
la doctora JOHANA, ahi salen lo médicos me dicen que le hicieron todo que no
se puedo hacer mas (...)” (fs. 202 a 205 c2) (Subraya el Despacho).

-. En cuanto a la relacion existente entre la madre sustituta JULIANA PEREZ FARIAS y
la entidad aqui demandada, obra en el plenario el Acta de Constitucién para Hogar
Sustituto a cargo de la sefiora JULIANA PEREZ FARIAS, quien se desempefia como
madre sustituta desde el 4 de noviembre de 2005. Igualmente fue aportado
documento contentivo de los LINEAMIENTOS TECNICO - ADMINISTRATIVOS Y
ESTANDARES DE ESTRUCTURA DE HOGARES SUSTITUTOS Y AMIGOS, elaborado por
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (Fls 162 a 175 c-1).

c) Anadlisis del Despacho

-. De la responsabilidad del Estado por falla en el servicio del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar

Con la Ley 7 de 1979, se instituyo el Sistema de Bienestar Familiar como un servicio
publico a cargo del Estado, encaminado a promover la integracion y realizacién
armoénica de la familia, la proteccidon de los nifios y ninas del pais y la vinculacion de
las entidades publicas con el fin de elevar el nivel de vida de la familia y de sus
integrantes. Asi mismo, se determiné que una de las entidades principales a cargo del
servicio publico de Bienestar Familiar seria el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (establecimiento publico), con competencia a nivel nacional.
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Los articulos 50 y 51 de la Ley 1098 de 2006, por el cual se expide el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, sefalan:

“Articulo 50. Restablecimiento de los derechos. Se entiende por
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, la
restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para
hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados.”

“Articulo 51. Obligacion del restablecimiento de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes. El restablecimiento de los derechos de los niios,
las ninas o los adolescentes es responsabilidad del Estado en su
conjunto a través de las autoridades publicas, quienes tienen la obligacion
de informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorias de familia, las
comisarias de familia o en su defecto, los inspectores de policia o las personerias
municipales o distritales, a todos los nifios, las ninas o los adolescentes
que se encuentren en condiciones de riesgo o vulnerabilidad. Cuando
esto ocurra, la autoridad competente debera asegurarse de que el Sistema
Nacional de Bienestar Familiar garantice su vinculacion a los servicios sociales.”
(subrayado fuera de texto).

Ahora, sobre las medidas que pueden adoptarse para garantizar el restablecimiento
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, el articulo 53 ibidem, esboza:

“Articulo 53. Medidas de restablecimiento de derechos. Son medidas de
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes las que
a continuacion se sefialan. Para el restablecimiento de los derechos establecidos en
este codigo, la autoridad competente tomara alguna o varias de las siguientes
medidas:

(...)
2. Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o
vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar y

ubicacion en un programa de atencion especializada para el restablecimiento del
derecho vulnerado.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.

4. Ubicacién en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacién
en los hogares de paso.

5. La adopcién.

6. Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones
legales, o cualquier otra que garantice la proteccién integral de los nifios, las nifias
y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.

Paragrafo 1°. La autoridad competente debera asegurar que en todas las medidas
provisionales o definitivas de restablecimiento de derechos que se decreten, se
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garantice el acompafiamiento a la familia del nifio, nifia o adolescente que lo
requiera.

.)"
A su turno, el articulo 59 del mismo estatuto, indica:

“Articulo 59. Ubicacion en Hogar Sustituto. Es una medida de proteccion
provisional gue toma la autoridad competente y consiste en la ubicacién del nifio,
nifa o adolescente en una familia que se compromete a brindarle el cuidado y
atencion necesarios en sustitucidn de la familia de origen.

Esta medida se decretard por el menor tiempo posible de acuerdo con las
circunstancias y los objetivos que se persiguen sin que pueda exceder de seis (6)
meses. El Defensor de Familia podra prorrogarla, por causa justificada, hasta
por un término igual al inicial, previo concepto favorable del Jefe Juridico de la
Direccién Regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. En ningln caso
podra otorgarse a personas residentes en el exterior ni podra salir del pais el nifo,
nifia o adolescente sujeto a esta medida de proteccidn, sin autorizaciéon expresa de
la autoridad competente.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar asignara un aporte mensual al hogar
sustituto para atender exclusivamente a los gastos del nifio, nifia o adolescente.
Mientras dure la medida el Instituto se subrogard en los derechos contra toda
persona que por ley deba alimentos al nifio, nifia o adolescente. En ningln caso se
establecerd relacion laboral entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y
los responsables del hogar sustituto.” (Subrayado fuera de texto).

Segun lo previsto en el articulo 79 de la normatividad en menciéon, la autoridad
competente para el restablecimiento de los derechos de los nifos, las nifias y los
adolescentes, seran las Defensorias de Familia que, segun dicha ley, son
dependencias del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Asi mismo, el articulo 82 sefiala que son funciones del Defensor de Familia, las
siguientes:

“Articulo 82. Funciones del Defensor de Familia. Reglamentado por el Decreto
Nacional 4840 de 2007. Corresponde al Defensor de Familia:

1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir,
proteger, garantizar y restablecer los derechos de los niiios, las niias,
los adolescentes y las adolescentes cuando tenga informacidn sobre su
vulneracion o amenaza.

2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente
ley para detener la violacién o amenaza de los derechos de los niiios,
las ninas o los adolescentes.

(...)" (Subrayado por el Despacho)

De otra parte, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha reconocido de manera
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expresa la posibilidad de declarar la responsabilidad del ICBF, en sede de
responsabilidad extracontractual del Estado, por los dafios irrogados a menores
mientras se encuentren bajo el cuidado y proteccidon de dicha entidad durante la
ejecucion de una medida de proteccién. Sobre el particular, la jurisprudencia ha
discurrido de la siguiente forma:

"En concepto de la Sala, la suma de las anteriores disposiciones muestra con
claridad que los Hogares Comunitarios dependen administrativa, operacional y
financieramente del I.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
funcion publica, esto es la proteccion de la nifiez colombiana. “"Dicho Instituto,
como entidad rectora de bienestar familiar, controla y supervisa el
funcionamiento del programa e imparte autorizacion a quienes se desempefnan
como madres comunitarias, previo el lleno de requisitos también determinados
por el I.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 nino 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 cumplimiento de sus obligaciones y deberes frente al cuidado
del nifio.”?

En otra oportunidad, la jurisprudencia sobre el particular sefiald:

"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
aquella no tiene relacion laboral con ésta pues depende jerarquicamente y
organizativamente de la Asociacion de Padres exclusivamente. "Empero, debe
precisarse que la responsabilidad patrimonial del Estado no sdélo se
estructura sobre las acciones o las omisiones de aquellos que son sus
servidores oficiales, sino también por la de aquellos que actian como
sus agentes directos o indirectos que desarrollan una funcion 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
representativo que surge con el I.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 vinculacién, como son: la permanente coordinacion 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

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de septiembre de 1998, exp. 11130, M.P.
Juan de Dios Montes Hernandez.
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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 participacion ciudadana en la ejecucion de una
funcién 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

un nombre una funcion publica a favor de la nifiez de escasos recursos,
desarrolla en su representacion los objetivos que por ley se le han

asignado _a dicho ente. Por ende sus acciones o _sus omisiones son
responsabilidad del Instituto.” (Subrayado fuera de texto).

Sobre los dafos ocasionados a menores de edad en hogares sustitutos, el Consejo
de Estado, ha indicado:

“De conformidad con lo anterior, no hay duda que los citados menores sufrieron
maltratos y abusos sexuales en el hogar sustituto al servicio del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, 1.C.B.F., razén por la cual la entidad
demandada debera responder por los perjuicios que dicha situacidn les produjo
a los demandantes.

"El articulo 44 de la Constitucion Politica prescribe que la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor,
la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién son
derechos fundamentales de los niflos, a lo cual agrega que éstos seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. En el mismo contexto, la norma advierte que la familia, la sociedad
y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, por lo que,
en atencion a dicho mandato, cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancion de los infractores. Lo anterior -se
entiende- es consecuencia directa de lo previsto en el ultimo aparte de la norma,
segun el cual, los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los
demas.™ (Se subraya).

"Volviendo al caso concreto, puede concluirse que los menores John Anderson
y Paola Andrea Gonzalez Henao fueron separados injustificadamente de su
familia, y habida cuenta que esta demostrado en el proceso que ellos fueron
victimas de abuso sexual y descuido en el hogar sustituto al servicio del

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de diciembre de 1993, exp. 8218, M.P. Julio
César Uribe Acosta.
4 Corte Constitucional T-1226124 de 23 de febrero de 2006; M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 1.C.B.F., lo cual evidencia que se
configurd una falla en la prestacion del servicio imputable a la entidad
demandada, ésta sera condenada al pago de los perjuicios que dicha situacion
les produjo a los demandantes. “Hechas las anteriores precisiones, la Sala
revocard la sentencia de 22 de julio de 1998, proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda."”

De conformidad con lo anterior, es claro que resulta perfectamente posible que en la
concrecion de las medidas de proteccidn se generen dafios antijuridicos que esté
obligado el ICBF a resarcir, siempre que le sean imputables.

Ello, por cuanto, en efecto el ICBF ejerce una posicion de garante frente a los
menores que se encuentren bajo su cuidado y/o custodia. Asi lo ha sostenido la
jurisprudencia del Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, al sefalar:

"Tal y como quedé demostrado, para el instante de los hechos, la menor Natalia
Sandoval Martinez se encontraba en una situacion de incapacidad dada su corta
edad -7 meses-, lo cual le impedia autodeterminarse y/o protegerse; ademas,
porque su madre la entregd en buenas condiciones de salud para su cuidado y
proteccion al Hogar Comunitario, razon por la cual éste asumio posicion de
garante respecto de la vida e integridad de la menor, inclusive frente a la
posibilidad de que se causara dafio a si misma, es decir, que de conformidad
con el ordenamiento juridico el ICBF estaba compelido a impedir la concrecion
del resultado dafios—-

Respecto de la posicion de garante, esta Sala ha razonado de la siguiente forma:

"Por posicion de garante debe entenderse aquélla situacion en que coloca
el ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho, en relacion
con el cumplimiento de una especifica obligacion de intervencion, de tal
suerte que cualquier desconocimiento de ella acarrea las mismas y
diferentes consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el
autor material y directo del hecho.

Asi las cosas, la posicion de garante halla su fundamento en el deber
objetivo de cuidado que la misma ley —en sentido material- atribuye, en
especificos y concretos supuestos, a ciertas personas para que tras la
configuracion material de un dafo, estas tengan que asumir las
derivaciones de dicha conducta, siempre y cuando se compruebe factica y
juridicamente que la obligacidon de diligencia, cuidado y proteccion fue
desconocida.

Asi pues, el ICBF a través del Hogar Comunitario “"Mis Monachitos”, tenia el
deber juridico concreto de obrar para impedir que se produjera la afectacion a
la vida e integridad de la menor Natalia Sandoval Martinez; sin embargo, se

5 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 26 de mayo de 2010, exp. 18195, M.P. Gladys
Agudelo Ordodiiez.
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abstuvo de ejercer un riguroso cuidado sobre dicha menor puesta bajo su
cuidado y proteccion, pues como quedd establecido, la menor sufrié un trauma
craneoencefalico que le produjo la muerte mientras se encontraba bajo el
cuidado y proteccion de un hogar comunitario adscrito al ICBF. ™

Ese criterio jurisprudencial, continla vigente y es aplicado por el H. Consejo de Estado,
en casos en los que se producen dafios a menores de edad que se encuentran bajo el
cuidado y proteccion de una madre sustituta que presta dicho servicio por cuenta del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Asi ha indicado:

"17.- La responsabilidad por la asuncion del riesgo osicion de
garante) sustenta la obligacion indemnizatoria del Estado (i) en relacion
con los bienes, en los eventos en los que ha recibido su tenencia, que es lo que
ocurre en los casos de decomisos o retenciones, cuando estos se pierden o se
devuelven deteriorados a su propietario; y (ii) en relacion con las personas,
particularmente en el caso de las lesiones o muertes sufridas por los conscriptos
y por las personas privadas de su libertad en un centro de reclusion. Frente a
estos ultimos, en la medida en que se trata de personas que se encuentran por
cuenta de las autoridades sin el concurso de su voluntad, sobre el Estado pesa
una obligacién de resultado que lo obliga a responder por los dafios que sufran
durante su detencion.

En este punto se ha dicho:

<< (...) Es cierto que frente a los reclusos y conscriptos, el Estado
tiene una obligacion de resultado, lo cual significa que si no devuelve
al ciudadano en las mismas condiciones en que se encontraba antes
de su reclutamiento o retencion, debe responder patrimonialmente
por los perjuicios que éste haya sufrido durante el tiempo en el cual
fue sometido a la prestacion del servicio militar o a la detencion,
aunque haya puesto en funcionamiento todos los recursos de que
dispone para proteger al retenido y evitarle la causacion de cualquier
dafo, salvo que haya intervenido una causa extrafa, pues frente al
retenido la obligacion del Estado no es un simple comportamiento
sino la obtencion efectiva de un resultado determinado.>>
<<(...)En efecto, el caracter particular de esta situacion implica que
corresponde al Estado garantizar la seguridad de las personas
privadas de la libertad y la asuncion de todos los riesgos que, en esa
precisa materia, se creen como consecuencia de tal circunstancia.
Bajo esta dptica, demostrada la existencia de un dafio antijuridico
causado, en su vida o en su integridad corporal, a quien se encuentra
privado de la libertad puede concluirse que aquél es imputable al
Estado, salvo en los casos en que éste haya ocurrido por una causa
extraNa, cuya demostraciéon correspondera a la parte
demandada”>>

6 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp. 29533, M.P.
Herndn Andrade Rincén. Véase también Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 26 de
marzo de 2014, exp. 28077, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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18.- El razonamiento anterior aplica plenamente al caso sub judice, en el que
el dafo imputado a la entidad es la muerte de una nifia de 17 meses de edad
por “insuficiencia respiratoria aguda secundaria a asfixia mecanica. Sofocacion
por obstruccidn de via aérea. Broncoaspiracion alimentaria” y el mismo ocurrié
cuando la nifia se encontraba bajo el cuidado de una madre sustituta que
prestaba un servicio por cuenta del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
el cual comprendia suministrarle la alimentacion a la menor. En los términos de
la doctrina de la imputacion objetiva no sdélo esta probado que se asumid un
riesgo, sino que esta probado que <<ese riesgo es el mismo que se ha
concretado en la produccion del resultado>>.

19.- Se anota aqui que la posicion de garante se estructura en casos
excepcionales y los criterios de determinacion de su existencia provenientes del
derecho penal, que es donde se estructura esta nocion, sirven también para
delimitarla: << no se es garante de todo lo que en cualquier lugar y momento
le suceda al bien garantizado, sino que también debe mirarse en cada caso
concreto, dependiendo del contenido del deber juridico cual es el alcance de las
funciones de proteccion y vigilancia.>>. El <<deber juridico>> del que nace la
posicion de garante puede surgir de la ley o de un contrato, pero
particularmente surge de su asuncion voluntaria o de la denominada
<<injerencia>> del responsable o de la <<asuncién del dominio del riesgo>>
siempre y cuando <<lleve al sujeto u objeto protegido a una situacion de
decisiva dependencia respecto del primero>>, la cual también surge cuando la
persona <<asume voluntariamente controlar una fuente que existe
previamente>>. Frente a quien asume el riesgo, se encuentra el <<garantizado
o0 protegido>> que es <<quien tiene el derecho a ser salvaguardado de los
riesgos que se ciernen sobre é/>>"7

De conformidad con lo anterior, queda ampliamente establecido que el ICBF ostenta
una posicion de garante frente al cuidado y proteccion de los menores de edad respecto
de los cuales ejerce custodia temporal en virtud de medidas de restablecimiento de
derechos que impone cuando advierte alguna vulneracién o peligro en los derechos de
nifnos, nifias y adolescentes.

Analisis del Despacho

En el presente caso, las pruebas documentales y testimoniales enunciadas en la
presente providencia, permiten establecer sin lugar a dudas que la menor MARIA JOSE
ORTIZ perdio la vida, cuando se encontraba al cuidado de la madre sustituta JULIANA
PEREZ FARIAS, quien fuera debidamente escogida por el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR; designacidon que para el efecto realizd la Defensora de Familia
que conocid del caso, a través del diligenciamiento del Acta de Colocacion Familiar,
suscrita el 4 de enero de 2013.

7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 3 de agosto de 2020, exp. 44345, M.P. Martin
Bermudez Mufidz.
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En efecto, la prestacion del servicio publico de bienestar y proteccion a la nifez, le
corresponde al ente demandado ICBF, quien en el caso bajo examen, a través de la
Defensora de Familia dispuso adoptar como medida de restablecimiento de derechos
de la menor MARIA JOSE ORTIZ, victima de maltrato, que su cuidado y proteccién lo
ejerceria temporalmente la madre sustituta JULIANA PEREZ FARIAS, a fin de detener
la violacion o amenaza de los derechos que estaba sufriendo la menor, al interior del
hogar y seno materno.

Las madres sustitutas designadas por la entidad demandada, prestan un servicio
publico esencial de bienestar familiar encaminado a la proteccién especifica de la
nifez colombiana, asi como para la efectividad de los derechos de los nifios contenidos
en el articulo 44 Superior, de ahi que, la naturaleza de dicho servicio no se traslade ni
se transforme en virtud de la existencia o inexistencia de un vinculo contractual con
las madres sustitutas, sobre todo si se tiene en cuenta que los hogares sustitutos se
constituyen con el aval, intervencién y supervisién del ICBF, asi se desprende del
analisis de lo dispuesto en los Lineamientos Técnico Administrativos y Estandares de
Estructura de Hogares Sustitutos y Amigos®, aprobados mediante la Resolucién N° 578
DE 2005 del ICBF, segun los cuales dichos lineamientos “contribuyen a mejorar la
gestion institucional en las diferentes dependencias en el Instituto, por cuanto
contienen el marco conceptual, normativo y metodoldgico para la organizacion, puesta
en marcha, contratacion y seguimiento de las diferentes modalidades de atencion a la
nifez y la familia en situacion de vulnerabilidad social y de vulneracion de sus
derechos.”.

Del mismo modo, en dicho documento se hace referencia no sélo a los aspectos
generales del funcionamiento del programa y su financiacién por parte del Estado, sino
que ademas se detallan todos los aspectos a tener en cuenta para la seleccién e
implementacidon de un hogar sustituto, aspecto sobre el cual, la entidad demandada
conserva su deber de supervision y vigilancia y, adicionalmente, esta facultado para
ordenar la pérdida de la calidad de hogar sustituto de forma inmediata y definitiva.

Por lo tanto, y si bien es cierto, la madre sustituta carecia de vinculo laboral alguno
con la entidad demandada, lo cierto es que, ésta si prestaba a su nombre una funcién
publica a favor de la nifiez y desarrollaba los objetivos que por ley se le han asignado
a dicho ente. De ahi que, sus acciones u omisiones son fuente de responsabilidad del
ICBF.

Sumado a ello, ha de resaltarse, lo que la jurisprudencia de lo Contencioso
Administrativo, sostiene frente a la situacion del ICBF cuando asume el cuidado de
menores en estado de amenaza, y es que dicha entidad asume una posicion de
garante frente a la proteccion de la vida e integridad fisica del nifio o nifia respectivo,
para lo cual debe adoptar las medidas de proteccién idéneas que garanticen la
salvaguarda de los derechos fundamentales del menor bajo circunstancia de amenaza.

8 Fs. 161 a 175 del cuaderno principal, documentos aportados por el ICBF.
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Asi lo prevé el Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, segun el cual, uno de los
elementos que garantiza dicho amparo, consiste en ordenar como medida de
restablecimiento de los derechos el retiro inmediato del menor de la actividad que
amenace o vulnere sus derechos y ubicarlo en un programa de atencidn especial, entre
ellos, hogares sustitutos.

Por lo anterior, es claro que los dafios sufridos por menores que se encuentren al
cuidado de hogares sustitutos, el Estado a través del ICBF, esta obligado a resarcir los
perjuicios que se llegaren a causar.

Para el caso sub examine, existen suficientes elementos de juicio que permiten arribar
a la conclusién de que la entidad demandada, esta llamada a reparar el dafio
antijuridico concretado.

Como se anotd, de conformidad con el material de conviccién allegado al proceso se
encuentra plenamente acreditado el dano antijuridico que fundamentdé el presente
medio de control, en tanto la muerte de la menor Maria José Ortiz, supone, por si
misma, una aminoracién de distintos bienes juridicos protegidos y amparados por el
ordenamiento juridico.

Para el Despacho el dafio es causal y juridicamente atribuible a la entidad demandada,
por las siguientes razones:

Tal y como quedd demostrado, para el instante de los hechos, la menor Maria José
Ortiz, se encontraba bajo la custodia y cuidado de una madre sustituta designada por
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en cumplimiento de una medida de
restablecimiento de derechos que habia sido implementada, desde el 4 de enero de
2013, por la Defensora de Familia que conocié del caso de maltrato infantil y
desnutricién que padecia la menor, el cual fue reportado por el HOSPITAL INFANTIL
UNIVERSITARIO DE SAN JOSE, cuando la infante se encontraba hospitalizada en dicho
centro asistencial, por presentar multiples lesiones en varias partes del cuerpo que le
habian sido propinadas por su progenitora.

En tal virtud, para el instante de los hechos, esto es, el 11 de enero de 2013, el ICBF
ostentaba la posicidn de garante respecto de la vida e integridad de la menor MARIA
JOSE ORTfZ, cuando impuso como medida de restablecimiento de derechos, a través
de una madre sustituta, proporcionar el cuidado y atencién personal de la nifia, luego
de que tuviera que retirarla del hogar materno con ocasién de la violencia familiar de
gue estaba siendo victima.

Si bien el ICBF no fue el causante del maltrato y las lesiones fisicas que dieron lugar a
que la menor MARIA JOSE ORTIZ fuera hospitalizada desde el 22 de diciembre de 2012
al 4 de enero de 2013, lo cierto es que, la entidad publica si estaba obligada a velar
porque la nifia superara esas afecciones y se recuperara fisica y psicolégicamente del
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maltrato infantil que padecia, en el marco de un debido y completo restablecimiento
de los derechos de los nifios y nifas que estan siendo amenazados o vulnerados.

Empero ello no fue asi, pues tal y como quedé demostrado, el momento en que la
menor salié del Hospital Universitario San José y fue entregada al hogar sustituto, esto
es, el dia 4 de enero de 2013, la nifa se encontraba en muy buen estado de salud,
con buena actitud, mas animo, mostraba mejoria en la interaccién con el ambiente,
hacia caminatas en el cuarto y pasaba noches tranquilas en compafia de su abuela
materna. Asi lo reportaron varios médicos especialistas que evaluaron el progreso de
la menor durante su estancia en esa sede hospitalaria.

En efecto, en el referido centro hospitalario le fueron practicados a la nifia, multiples
examenes especializados, entre otros, una resonancia magnética de cerebro y de
columna vertebral, que arrojaron como resultado, de un lado, que los mismos se
encontraban dentro de los limites normales, es decir que, para esos momentos, se
descartd que la menor presentara alguna afeccidn o lesidén grave en su cabeza o
cerebro que comprometiera su vida, integridad o hasta su conducta, y de otro, que la
menor si presentaba “MONOPARESIA SECUNDARIO A LESION DEL PLEXO
BRANQUIAL”, patologia del miembro superior derecho que afectaba parcialmente su
movilidad, junto con un "ESTRABISMO CONCOMITANTE CONVERGENTE” en sus 0jos;
lesiones que siempre se relacionaron clinicamente como secundarias al maltrato
infantil que sufria la menor, y las que en todo caso, no fueron débice para mantenerla
hospitalizada ya que podian ser tratadas por consulta externa a través de los servicios
de Terapia Fisica y Oftalmologia.

De ahi que pueda colegirse, que los hechos que llevaron al fatal desenlace, sin lugar a
dudas, fueron provocados y se causaron mientras la menor se encontraba bajo la
custodia y el cuidado del ICBF a través de la madre sustituta Juliana Pérez Ortiz, pues
la salud de la menor empezo a deteriorarse luego de que el dia 10 de enero de 2013,
la referida cuidadora llevara a la nifia a una visita programada con su progenitora en
sede del Centro Zonal de Engativa del ICBF, segun las instrucciones que, en ese
sentido, le habia realizado la psicéloga de esa entidad; visita que estaria bajo la
vigilancia de dicha profesional de la salud; empero que segun el relato que realiz6 la
referida madre sustituta en declaracién que rindié ante la Fiscalia General de la Nacién
por los hechos que rodearon el deceso de la menor -aportado a las presentes
actuaciones-, cuando la madre de la nifia arrib6 a dicho encuentro, alzé a la menor y
la llevd para otra oficina mientras la madre sustituta y la psicéloga tan soélo
alcanzaban a escuchar, ademas, los llantos de la menor que se prolongaron durante
toda la visita.

Asi mismo, quedd demostrado que en dicho encuentro, le fue suministrado un exceso
de comida a la nifna por parte de la madre, hecho que denota, no sélo un descuido y
desatencion de la entidad demandada en la supervision estricta de la visita de la menor
con la madre, con el fin de evitar que ésta ultima continuara ejerciendo actos que
finalmente atentaban en contra de la integridad de la menor, como en efecto
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acontecid; sino también, un suceso brusco e imprudente por parte de la progenitora,
guien al parecer no tuvo mesura en el suministro de los alimentos que le brindd a su
mejor hija el dia de la visita, olvidando que la menor venia con bajo peso y talla para
la edad, lo que conllevaba a que su estdbmago y apetito debian estar reducidos, y
ademas porque la nifia se encontraba aun en recuperacion por las lesiones fisicas que
ella misma le habia propinado dias atras.

Dicha descompensacién de la salud de la menor no se hubiera producido, muy
probablemente, si se hubiera dado cumplimiento estricto a los deberes de vigilancia y
cuidado rigurosos a que estaba obligada la entidad demandada en el encuentro de la
menor con su madre en la referida sede administrativa. Ello, teniendo en cuenta que,
dada la gravedad del malestar estomacal y descuido de la menor durante dicha visita,
la nina ese mismo dia inicié con deterioro de su salud, ya que durante ese mismo dia
y el siguiente, inicid con multiples episodios de vomito que dieron lugar a que, durante
el primero de ellos, la infante golpeara su cabeza contra un mueble de la casa de la
madre sustituta, luego de que vomitara de forma inesperada momentos después de
que arribara a dicha residencia. Dichos eventos deterioraron tanto la salud de la menor
que le causaron la muerte el dia 11 de enero de 2013, pues segun indicd, el Instituto
de Medicina Legal en el Informe de Necropsia respectivo, el deceso se habria producido
como consecuencia de un “hematoma subdural y hemorragias subaracnoideas debido
a traumatismo craneoencefalico contundente”, y "Sindrome de nifio sacudido” dentro
del contexto de maltrato infantil, lesiones que, dados los antecedentes de agravio que
venia sufriendo la menor, fueron determinantes y contundentes en la gravedad de las
lesiones que le produjeron su deceso.

Asi pues, la entidad demandada tenia el deber juridico concreto de obrar para impedir
que se produjera la afectacion a la vida e integridad de la menor MARIA JOSE ORTizZ,
teniendo en cuenta que las pruebas demuestran que la nifia se estaba recuperando
satisfactoriamente y con excelentes resultados, de las multiples lesiones que le habria
prodigado su propia madre, hasta antes del referido encuentro, segun lo advirtié
también la madre sustituta en declaracién que rindié ante la Fiscalia General de la
Nacién.

Por ello, es claro que el ente demandado incurrié en una falla del servicio que le es
atribuible, ademas por la posicién de garante que poseia sobre la infante, pues con su
actuar omisivo y descuidado en favor de la integridad de la menor puesta bajo su
cuidado y proteccion, durante la visita con la madre, se abstuvo de ejercer una rigurosa
vigilancia e inspeccion de lo que acontecia en el citado encuentro, pues sabido era que
la infante venia siendo victima de maltrato por parte de su progenitora y, que
precisamente por esa misma causa, debia propender por ejercer vigilancia y ofrecer
un ambiente seguro e idéneo para la menor durante la visita con su progenitora, con
el fin de proteger la vida, la salud y la integridad de Maria José Ortiz. Por ello, es claro
que esa serie de eventos desafortunados alteraron y agravaron las condiciones de
salud de la menor, al punto de producirse su deceso, sin que, dicho sea de paso, la
menor dada su corta edad - 2 ahos y dos meses- haya podido autodeterminarse y/o
protegerse.
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Bajo el panorama aqui esbozado, deberan desestimarse las excepciones de Falta de
legitimacion en la causa, ineptitud sustantiva de la demanda y por ende fallo
inhibitorio, inexistencia de nexo causal entre el dafio y la entidad a quien se le imputa
responsabilidad y culpa de la victima,; propuestas por la parte pasiva. En ese orden de
ideas, deberd declararse la responsabilidad patrimonial del INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, por el deceso de la menor MARIA JOSE ORTiZ,
acaecido el 11 de enero de 2013.

La indemnizacion cuyo pago se le impondra a la entidad demandada, se cuantificara

de acuerdo a lo demostrado en el proceso, y a los lineamientos jurisprudenciales
fijados sobre la materia, como sigue:

d) Cuantificacion de los perjuicios

-. Perjuicios morales

Por la muerte de la menor Maria José Ortiz concurrieron al proceso, la sefiora
KAREN YISETH ORTiZ, quien acude como madre de la fallecida; la sefiora BLANCA
ORTiZ RODRIGUEZ como abuela materna; y la sefiora CATHALINA HERRERA
ORTIZ junto con la menor LAURA ISABEL FORERO HERRERA, en calidad de tia y
prima de la victima, respectivamente.

En este punto debe sefalarse, y para el Despacho no puede pasar desapercibida
la actitud indolente, imprudente y negligente —por decir lo menos—, asumida por
la madre de la menor fallecida, la sefiora KAREN YISETH ORTfZ, respecto de su
propia hija MARIA JOSE ORTiZ, pues tal y como ha quedado ampliamente probado
en el proceso, aquella fue la causante de que la menor tuviera que ser
hospitalizada, desde el 22 de diciembre de 2012 hasta el 4 de enero de 2013,
como consecuencia de las multiples lesiones fisicas y maltrato infantil que le
prodigaba vy, por si fuera poco, la que genero el inicio del malestar estomacal de
su hija tras ofrecerle un suministro excesivo de comida durante la visita de la
menor, en las instalaciones del ICBF, el dia 10 de enero de 2013.

Tales hechos quedaron fehacientemente evidenciados dentro del presente asunto,
y sumado a ello, debe tenerse en cuenta lo declarado por la sefiora CATHALINA
HERRERA ORTiZ, hermana de la madre de la menor fallecida, dentro de la
denuncia penal que interpuso en contra de la sefiora KAREN YISETH ORTIZ, por el
delito de violencia intrafamiliar de la que estaba siendo victima la menor MARIA
JOSE ORTIZ (fs. 24 a 29 del c2). En dichas actuaciones, la denunciante indicé
sobre el maltrato de la menor fallecida, lo siguiente:
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"QUE EL 22 DE DICIEMBRE DEL ANO 2102 (sic) A ESO DE LAS 10:00 DE LA
TARDE (sic) CUANDO RECIBI UNA LLAMADA DE MI MAMA BLANCA ELSA
ORTIZ RODRIGUEZ DONDE ME DICE QUE MI HERMANA KAREN LISSET
ORTIZ ERA MALA MAMA Y YO LE MARQUE DE INMEDIATO A MI HERMANA A
VER QUE HABIA PASADO Y PREGUNTE POR LA NINA, OSEA POR MI SOBRINA
MARIA JOSE ORTIZ QUE COMO ESTABA QUE IBA A HACER PARA NAVIDAD
Y MI HERMANA DIJO QUE NADA Y ME CONTO QUE LE HABIA PEGADO A LA
NINA QUE PORQUE SE HACIA POPO Y CHICHI, ENTONCES YO LE PREGUNTE
QUE CON QUE LE HABIA PEGADO Y DONDE Y ELLA ME CONTESTO QUE CON
UNA CHANCLA Y QUE HABIA SIDO EN LA COLA, QUE ESO HABIA SIDO EL
DIA 18 DE DICIEMBRE UN MARTES, PERO QUE LA NINA ESTABA NORMAL Y
QUE COMIA Y ME COLGO ENTONCES YO ME PREOCUPE (..) VOLVI Y LA
LLAME Y LE PREGUNTE QUE ME DIJERA A VERDAD DE LO QUE HABIA
PASADO Y ENTONCES ELLA ME COMENTO QUE LE DABA MIEDO QUE SE LA
QUITARAN Y YO LE DIJE QUE YO LA AYUDABA PERO QUE ME COMENTARA
LA VERDAD QUE SE CALMARA Y ELLA ME COMENTO QUE LA NINA YA NO LE
CAMINABA Y QUE PARECIA QUE NO VEIA YA QUE SE TROPEZABA CADA
MOMENTO, ENTONCES YO LE PEDI LA DIRECCION DE LA CASA Y NO QUISO
DARMELA QUE MAS TARDE ME LLAMABA Y ME COLGO Y LE CONTINUE
MARCANDO PERO NO ME CONTESTABA Y LE MANDABA MENSAJES PARA
QUE ME CONTESTARA DANDOLE APOYO PARA PODER VER A LA NINA Y YO
NO SABIA QUE HACER YA QUE MI MAMA ESTABA MUY PREOCUPADA POR
QUE ES UNA NINA Y NOSOTROS LA QUEREMOS MUCHO, Y LE CONTINUE
LLAMANDO HASTA QUE COMO A LAS 05:00 DE LA TARDE ME CONTESTO Y
YO LE DIJE QUE PRIMERO ESTABA LA SALUD DE LA CHIQUIS Y QUE
NOSOTROS LE CONTRATAMOS DOCTORES PARA QUE FUERAN HASTA LA
CASA DE ELLA A VER QUE LE HABIA PASADO A LA NINA Y LA CONVENCI
(...) MI HERMANA CAREN (sic) LLEGO CON LA NINA A LA CITA SOBRE LAS
06:30 PM, Y YO LAS SALUDE Y LA CHIQUIS Y CUANDO A FUI A DEJAR EN
EL PISO Y LA NINA SE DESGONZO ENTONCES (...) LLEGAMOS A LA CLINICA
(...) YO LE MARQUE A MI MAMA Y ELLA DIJO QUE SE VENIA DE INMEDIATO
PARA BOGOTA YA QUE MI MAMA VIVE EN GUADUAS, Y YO ENTRE A LA
CLINICA Y MI HERMANA NO HACIA SINO LLORAR YA QUE MI PRIMA DIJO
QUE LA NINA QUEDABA HOSPITALIZADA Y LOS MEDICOS DIJERON QUE LA
NINA QUEDABA HOSPITALIZADA Y QUE TOCABA REALIZARLE VARIOS
EXAMENES Y MI HERMANA CAREN ME DIJO QUE ME ODIABA POR YO HABER
HECHO ESO Y YO LE CONTESTE QUE PRIMERO ESTABA LA VIDA DE LA VIDA
(Sic) Y YO LE CONTESTE QUE SI ELLA NO FUERA DESMADRADA QUE ERA
UNA NINA QUE PORQUE LE PEGABA A LA NINA Y HAY (Sic) ESTUVIMOS
HASTA LA MADRUGADA Y MI MAMA LLEGO Y DESDE ESE DIA ELLA ASTADO
(Sic) PENDIENTE DIA Y NOCHE PASO 24 Y 31 DE DICIEMBRE CON LA NINA
EN EL HOSPITAL(...)” (fs. 24 a 29 c2).
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De dicha declaracion y denuncia, ademas de los medios probatorios arrimados al
proceso, puede colegirse sin mayor asomo de duda que la madre de Maria José
Ortiz, no sélo se negaba a dejar ver a la menor por parte la tia y abuela maternas,
sino también, que era consciente del deterioro fisico que estaba presentando la
menor pues habia dejado de caminar y parecia que no veia bien, producto del
maltrato fisico que le impartid porque la menor no avisaba cuando hacia sus
necesidades fisioldgicas; hechos de denotan que la progenitora, sefiora KAREN
YISETH ORTiZ, no proveia los cuidados equilibrados y moderados de amor,
sustento y correccién que le correspondia para con su menor hija, tendientes a
mantener el bienestar, salud y recuperacion de aquella, lo cual lleva al Despacho
a concluir acerca del estado de maltrato que padecia la nifia Maria José Ortiz por
parte de la madre y, por ende, tal circunstancia impide reconocer
indemnizacion alguna en su favor, pues resulta contradictorio que la aludida
actora cuando pudo cuidar en debida forma a su hija no lo hizo, y ahora pretenda
obtener un beneficio econémico a causa del padecimiento de aquella.

De otro lado, como se anotd, por el deceso de la menor MARIA JOSE ORTIZ, acude
también la abuela materna, sefiora BLANCA ORTIZ RODRIGUEZ, respecto de quien
se encuentra acreditado el parentesco con el registro civil de la madre de la menor
fallecida, sefiora KAREN YISETH ORTiZ visible a folio 85 del cuaderno principal.

Igualmente, se allegé el registro civil de la sefiora CATHALINA HERRERA ORTIZ (fl.
87 cl1), asi como el de la menor LAURA ISABEL FORERO HERRERA (fl. 88 c1),
respecto de quienes se encuentra acreditado el parentesco de tia y prima de la
victima.

Segun jurisprudencia del Consejo de Estado, en los eventos en los que una persona
fallece o sufre una lesion, y ello es imputable al Estado, se desencadena, a cargo
de éste, la indemnizacidén de perjuicios morales, de tal manera que las personas
gue se sientan perjudicadas por dicha situacion y hagan parte del grupo familiar
mas cercano pueden reclamar la indemnizacion de estos perjuicios acreditando el
parentesco con la victima directa del dafio, pues éste se convierte en un indicio
suficiente para tener por demostrado el perjuicio moral sufrido, por cuanto las
reglas de la experiencia hacen presumir que el dafio padecido por un pariente
cercano causa dolor y angustia en quienes conforman su nucleo familiar, en
atencion a las relaciones de cercania, solidaridad y afecto, siempre que no existan
pruebas que indiquen o demuestren lo contrario.

Ahora, en lo que concierne a la cuantia de la indemnizacién de este perjuicio
inmaterial, en caso de muerte, la Sala de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
en sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2014, establecid cinco niveles de
cercania afectiva entre la victima directa del daio o causante y quienes acuden a
la justicia en calidad de perjudicados o victimas indirectas, asi:
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REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE
REGLA GENERAL
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 6
Relaciones Relacion Relacion Relacién 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 0 civil damnificados
hermanos y
nietos)
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia
en salarios 100 50 35 25 15
minimos

Para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la convivencia de
los compafieros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerird la prueba de la
relacién afectiva. Para el nivel 5, debera ser probada la relacién afectiva.

Ahora, como se demostréd el parentesco de la sefiora BLANCA ORTiz
RODRIGUEZ como abuela de la menor MARIA JOSE ORTiZ, corresponde
reconocer a su favor, por concepto de perjuicios morales, la suma equivalente en
pesos de cincuenta (50) salarios minimos mensuales legales vigentes a la
fecha de esta sentencia.

Respecto de la sefiora CATHALINA HERRERA ORTIZ, como tia de la victima, se
demostré en el proceso, que la demandante siempre estuvo al pendiente del
estado y bienestar de la menor MARIA JOSE ORTIZ, mientras ésta vivia con la
progenitora y fue, ademas, quien la llevd al centro asistencial por primera vez
cuando evidencio el mal estado de salud en que se encontraba, aun en contra de
la voluntad de la sefiora Karen Yiseth Ortiz, madre de la menor.

Adicionalmente, fue quien dio inicio a un proceso penal por el delito de maltrato
infantil de la menor fallecida, en contra de la sefiora KAREN YISETH ORTfZ; Asi se
desprende de la declaracion y denuncia que elevé ante la Fiscalia General de la
Nacién (fs. 24 a 29 c2). Por lo anterior, es claro que la aludida demandante, sufrié
congoja por el deceso de su sobrina, ya que mantenia una cercana relacion de
afecto con la menor.

Por ello, teniendo en cuenta que la senora CATHALINA HERRERA ORTiZ, se
encuentra en el nivel 3 de consanguinidad respecto de la menor fallecida, y
habiéndose acreditado la relacién afectiva, se deberian reconocer por concepto de
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perjuicios morales, treinta y cinco (35) salarios minimos mensuales legales
vigentes a la fecha de esta sentencia.

Ahora, respecto de la menor LAURA ISABEL FORERO HERRERA, prima de la
victima, como quiera que se encuentra en el nivel 4 de consanguinidad con la
menor fallecida, y que para que proceda reconocimiento alguno a su favor por
concepto de dafio moral, se requiere la prueba de la relacién afectiva entre ésta y
la menor Maria José Ortiz, la cual no fue acreditada en el proceso, habra de
negarse el reconocimiento de este perjuicio a su favor.

e) Del lamamiento en garantia formulado en contra de la madre sustituta,
sefiora JULIANA PEREZ FARIAS

La parte demandada solicitd llamar en garantia a la sefiora Juliana Pérez Farias,
en su calidad de madre sustituta de la menor fallecida, al sefialar que ella “tenia
el deber de proteccion especial, de acuerdo con el Articulo 44 y numeral 2 del
Articulo 95 de la Carta Politica de 1991, devenido del principio de solidaridad, el
cual es aplicable a quienes estan obligadas a brindar atencion y proteccion a los
menores que estén bajo su cuidado, derecho que se materializa en que
presuntamente la sefiora JULIANA PEREZ FARIAS, no le prodigé a la menor la
atencion y los cuidados que requeria para que se restableciera su salud.”.
(Resaltado en texto original).

El llamamiento en garantia es una de las formas de intervencién de terceros en el
proceso, entendiendo como tales aquellos sujetos ajenos a la relacién procesal que
integran demandante y demandado. Su finalidad es brindar la posibilidad de que
otra persona, distinta a la parte que ejerce el llamado, asuma la eventual condena
dentro del proceso; en este sentido, permite incluir, dentro de la relacion
“demandante - demandado”, a una tercera persona que asuma las posibles
consecuencias adversas a sus intereses.

Respecto de esta figura juridica, el articulo 225 del C.P.A.C.A. prevé que el
llamamiento en garantia con fines de repeticion se regira por las normas de la Ley
678 de 2001, compendio normativo este ultimo, segun el cual en su articulo 19,
sefiala que se puede solicitar el llamamiento “del agente frente al que aparezca
prueba sumaria de su responsabilidad al haber actuado con dolo o culpa grave,
para que en el mismo proceso se decida la responsabilidad de la administracion y
la del funcionario.”, lo que quiere decir que el llamado en garantia se trata de un
servidor, ex agente del Estado o particular investido con funciones publicas.
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Asi, para que pueda predicarse el derecho legal de la administracion para exigir la
reparacion de perjuicios por parte del llamado en garantia, debe aparecer
acreditado (I) que la condena judicial estuvo determinada por la conducta del
agente estatal y (ii) que ésta pueda calificarse como dolosa o gravemente culposa,
de donde se colige la aplicaciéon de un régimen subjetivo de responsabilidad que
impone la calificacion de la conducta del agente y su relacién causal con la
condena.

Los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, define la culpa grave y el dolo en los
siguientes términos:

“"ARTICULO 5°. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la
realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas:
1. Obrar con desviacion de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacién por
inexistencia del supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma que le
sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacion de la
realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de la
administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos
dafos que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

5. Haber expedido la resoluciéon, el auto o sentencia manifiestamente contrario a
derecho en un proceso judicial.”

“"ARTICULO 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccidn directa a la Constitucion
o a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las
funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:
1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada
por error inexcusable.

3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por error inexcusable.

4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a
detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencion fisica o
corporal. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por Ia Corte
Constitucional mediante Sentencia C-455 de 2002”

El Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, sobre las presunciones de dolo
y culpa grave ha interpretado:
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"Dado que el andlisis de la Sala se circunscribe a determinar si la conducta del sefior
Rodrigo Suarez Giraldo puede presumirse como gravemente culposa, se considera
pertinente realizar unas consideraciones generales acerca de las presunciones
establecidas en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001.

Esta Subseccion, mediante sentencia del 6 de julio de 2017%, precisé que las
presunciones de dolo y culpa grave contempladas en los articulos 5 y 6 de la referida
normativa son legales -que admiten prueba en contrario-, con lo cual se garantiza
el ejercicio del derecho de defensa, pues, de haber sido calificadas como
presunciones de derecho, al demandado se le habria quitado la posibilidad de
demostrar que la conducta cuestionada no ocurrié a titulo de culpa grave o de dolo.

En ese sentido, como las presunciones previstas en la Ley 678 de 2001 son legales,
el agente estatal contra el que se busque repetir siempre podra presentar prueba
en contrario que lo libere de la responsabilidad patrimonial.

En linea con lo anterior, se ha indicado que la parte que busca la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del demandado en repeticion o en el lamamiento en
garantia con fines de repeticion debe aportar las pruebas que demuestren
el hecho que sirve de sustento a la presuncion que se pretende hacer
operar frente al demandado?>.

Asi también lo dejoé claro la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de
los articulos 5 y 6 la Ley 678 de 200128, pues indicé que, para hacer efectivo el
precepto del articulo 90 de la Constitucidon Politica, con el fin de proteger la
moralidad y el patrimonio publico, se buscé relevar al Estado de la carga de la
prueba cuando ejercia la accion de repeticion y alegaba en su favor una presuncion
de dolo y/o culpa grave, sin perjuicio de que la parte demandada pudiera
desvirtuarla mediante prueba en contrario, dado que aquella no constituye un juicio
anticipado que desconozca la presuncion de inocencia.”(subraya el Despacho).

Con todo, el analisis del juez administrativo no se detiene en la subsuncion estricta
de la conducta en la precitada norma, sino que debe atender a las particularidades
subjetivas de cada caso.

En el asunto bajo estudio se probd que la sefiora Juliana Pérez Farias, fue
autorizada para desempenarse como madre sustituta perteneciente al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, tal como consta en el Acta de
Constitucién para Hogar Sustituto que fue allegada al proceso (fl. 162 cl),
evidencia de que la aludida madre sustituta fungié como agente estatal indirecta,
como quiera que si bien carecia de vinculo laboral con el ICBF, si prestaba a su
nombre una funcidn publica a favor de la nifiez y desarrollaba los objetivos que
por ley se le han asignado a dicho ente. Tampoco hay duda de su participacién en

9 Consejo de Estado, M.P. Martha Nubia Veldsquez Rico, providencia del 5 de marzo de 2021 (expediente
49027).
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los hechos que dieron origen al proceso, como quiera que esta probado que poseia
la tenencia y cuidado temporal de la menor Maria José Ortiz, desde el 4 de enero
de 2013, hasta el dia 11 de enero de la misma anualidad 2013, dia en que fallecid
la menor.

Las pruebas allegadas al expediente no permiten concluir que la madre sustituta
Juliana Pérez Farias, actud con la intencién de causar dafio a la infante, situacion
que descarta la posibilidad de imputarle responsabilidad con fundamento en una
conducta dolosa.

Ahora, para que se configure la causal de culpa grave establecida en el articulo 6
de la Ley 678 de 2001 se debe demostrar, ademas de una violacion manifiesta
de la ley o una omisidon o extralimitacion en el ejercicio de las funciones, la
inexcusabilidad de la conducta del servidor publico o particular que cumple
funciones publicas, es decir, se requiere acreditar que el actuar del agente
fue manifiesto e inexcusable?’.

En el asunto bajo estudio se tiene que la sefiora sustituta Juliana Pérez Farias,
durante el periodo de tiempo que tuvo a cargo el cuidado y proteccion de la menor
Maria José Ortiz, se comportd de forma adecuada respecto de la atenciéon que
debia prodigarle a la nifa, y cumplié con las obligaciones que le fueron descritas
en el Acta de Colocacion Familiar suscrita con el ICBF, el dia 4 de enero de 2013
(fs. 227 cl).

En efecto, en el expediente esta demostrado que el comportamiento de la madre
sustituta fue idéneo durante el tiempo que la nifia estuvo a su cargo, y que la salud
de la menor se mantuvo estable y sin novedades hasta el dia 10 de enero de 2013,
cuando la madre sustituta tuvo que acudir con la menor a una citacion que realiz6
la Psicéloga del Centro Zonal del Engativa perteneciente al ICBF, para llevarse a
cabo alli una visita entre la infante y su progenitora.

Del mismo modo, quedd probado que ese mismo dia -10 de enero de 2013- Maria
José Ortiz, luego de la vista con su madre y cuando ya se encontraba en el hogar
sustituto, de manera repentina, presentd vomito abundante producto de los
alimentos que en exceso le habia suministrado su progenitora en la referida visita,
evento que generd que la nifa se fuera hacia adelante propinandose un golpe leve
en la cabeza con un mueble; hecho que fue informado por la madre sustituta a la
psicéloga encargada del caso, quien le sugirié llevarla a urgencias si continuaba
presentando dichos episodios, pero que con los cuidados que la madre sustituta le
brindé a la menor logré mitigar los sintomas que presentaba, lo que conllevé a que
la infante pasara bien la noche y al otro dia se levantara normal.

10 Consejo de Estado, M.P. Martha Nubia Veldasquez Rico, providencia del 5 de marzo de 2021 (expediente 49027).
Ver también, entre otros: sentencia del 24 de septiembre de 2020, exp. 60724. C.P. Maria Adriana Marin.
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Se demostro en el plenario igualmente, que al dia siguiente, esto es, el 11 de enero
de 2013, teniendo en cuenta que la citada menor presentd nuevamente multiples
episodios de vomito y rigidez generalizada del cuerpo, fue llevada de forma
inmediata por la madre sustituta al servicio de urgencias de una institucién de
salud para ser atendida, en donde, luego de ser examinada y valorada por el
personal médico, le dieron salida tras evidenciar, que los sintomas estomacales
causados por el exceso de comida, podian manejarse en casa y que el trauma en
la cabeza habia sido leve, sin fracturas y la menor no presentaba déficit
neuroldgico.

Asi mismo, quedd acreditado que ese mismo dia en horas de la noche, el estado
de salud de la menor se deteriord notoriamente, ya que presentd rigidez
generalizada del cuerpo y desvanecimiento, al punto que la madre sustituta tuvo
gue pedir agilmente auxilio a unos vecinos para que le ayudaran a llevar a la menor
a un centro hospitalario -toda vez que tenia otros niflos a su cargo-, traslado que
se realizé de forma rapida por parte de una vecina que era auxiliar de enfermeria,
quien durante el trayecto le realizé masajes de reanimacion sin obtener respuesta,
y que al llegar al centro asistencial la menor ya no presentaba signos vitales.

Asi pues, para el Despacho del material probatorio aportado, no es posible
establecer que la sefiora Juliana Pérez Farias, en su calidad de madre sustituta de
la menor fallecida, hubiere desplegado una conducta dolosa o gravemente culposa
por algun descuido que hubiera sido determinante en la comisién del dano
acaecido, presunciones que no fueron acreditadas en el plenario por la entidad
demandada, ya que solamente se limitd a sefialar que la madre sustituta tenia el
deber de "proteccion especial (...) devenido del principio de solidaridad” y que la
aludida cuidadora no le habia prodigado los cuidados que requeria la menor para
el restablecimiento de su salud; sefalamientos que, en todo caso, se alejan en
sefalar y probar cual fue el error manifiesto e inexcusable que en el cuidado de la
menor la entidad demandada evidencid de parte de la referida madre sustituta y
que conllevd, finalmente, al acaecimiento del fatal desenlace.

Por el contrario, lo que quedd acreditado en el plenario es que la madre sustituta
obré adecuada y prontamente frente a los lamentables episodios de salud que
presentd la menor los dias 10 y 11 de enero de 2013, tras haber recibido un exceso
de alimentos por parte de la progenitora. Del mismo modo, que la estabilidad del
estado de salud de Maria José Ortiz durante el tiempo en que estuvo en el hogar
sustituto y hasta el dia 10 de enero de 2013, habia sido estable y dentro de los
limites normales.

Por consiguiente, toda vez que las motivaciones y los medios probatorios
presentados en el sub lite, por parte de la entidad demandada ICBF para llamar
en garantia a la sefiora Juliana Pérez Farias, en su calidad de madre sustituta de
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la menor fallecida, resultan insuficientes para demostrar irregularidad alguna en
la conducta desplegada durante el tiempo que cuidé de la menor Maria José Ortiz,
no esta llamado a prosperar el llamamiento en garantia formulado por la parte
pasiva.

III. CONCLUSION

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el problema juridico planteado
en el sub judice ha de resolverse en el sentido de que el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR esta llamado a responder
patrimonialmente por el deceso de la menor MARIA JOSE ORTiz, por
cuanto se demostré que el hecho que provoco tal menoscabo, tuvo lugar cuando
la victima se hallaba bajo la guarda de una madre sustituta dependiente de dicha
entidad, sin que se hubiesen adoptado todas las medidas de seguridad y cuidado
a la cual estaba obligado el referido estamento, en razén a su posicidén de garante
respecto de la menor.

IV COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Sobre la condena en costas la Ley 1437 de 2011 en su articulo 188, consagré
una obligacion a cargo del Juez de resolver sobre este particular en la sentencia,
la norma antes citada impone al Juez que disponga sobre la condena en costas,
no obstante, para determinar en concreto la procedencia de dicha condena, se
deben acatar las reglas especiales que se extraen del articulo 365 del CGP,
norma en que consagra en su numeral 8, que solo habra lugar a costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

Se hace frente a lo anterior imperativo concluir que sélo procede la condena en
costas cuando, del contenido del expediente se evidencie la causacion efectiva
de gastos erogaciones para el tramite del proceso, lo que no se ha evidenciado
en la presente actuacion, dado que el Unico gasto en que se ha incurrido es en
la cancelacién de los gastos ordinarios del proceso, carga que corresponde
Unicamente a la parte actora. Conforme a lo anterior el Despacho se abstendra
de condenar en costas.

Por todo lo expuesto, el JUZGADO SESENTA Y CUATRO 64 ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,



JUZGADO 64 ADMINISTRATIVO DE BOGOTA 4 1
ACCION DE REPARACION DIRECTA N° 2014-00132
SENTENCIA

V. FALLA:

PRIMERO: DENEGAR las excepciones de “Falta de legitimacion en la causa”,
“ineptitud sustantiva de la demanda y por ende fallo inhibitorio”, “inexistencia de
nexo causal entre el dafo y la entidad a quien se le imputa responsabilidad” y
"culpa de la victima”; propuestas por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR

FAMILIAR. Ello por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la responsabilidad administrativa y patrimonial del
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, por el deceso de la
menor MARIA JOSE ORTIZ. Lo anterior, por las razones expuestas en las
consideraciones de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
ICBF a pagar a los demandantes, por concepto de perjuicios morales, las
siguientes cantidades de dinero:

-. A favor de la sefiora BLANCA ORTiZ RODRIGUEZ, como abuela de la victima, la
suma de CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES, vigentes a la
fecha del presente fallo.

-. A favor de la sefiora CATHALINA HERRERA ORTfZ, como tia de la victima, la suma
de TREINTA Y CINCO (35) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES vigentes a la
fecha del presente fallo.

CUARTO: DECLARAR que la Llamada en Garantia, sefiora JULIANA PEREZ
FARIAS, no esta llamada a responder por la condena impuesta en la presente
providencia, de conformidad con lo sefalado en la parte motiva.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad
con la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: No habra lugar a imponer condena en costas, por las razones sefialadas
en la presente providencia.

SEPTIMO: La presente sentencia se notifica de conformidad con lo establecido en el
articulo 203 del CPACA.
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OCTAVO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacién, dentro de los
diez (10) dias siguientes a su notificacion.

NOVENO: ORDENAR la devolucién del saldo de los gastos procesales a favor de la
parte actora, si los hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MAGDA CR EDA PARRA



