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Actor: ÓSCAR RAMIRO VELÁSQUEZ YEPES Y OTROS

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR Y OTRO

Asunto: Acción de reparación directa-3130 (apelación)

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por ambas partes en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia-Sala Cuarta de Decisión, el 26 de agosto de 2002, en la cual se accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, sentencia que será modificada. La parte resolutiva del fallo impugnado es la siguiente:

“1. DECLÁRASE no probada la excepción propuesta por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR I.C.B.F.
2. DECLÁRASE ADMINISTRATIVA y EXCLUSIVAMENTE responsable al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, por los perjuicios causados a los señores: ÓSCAR RAMIRO VELÁSQUEZ YEPES y LUZ GISELA GÓMEZ GÓMEZ en calidad de padres y a los menores ÓSCAR ANDRÉS, CÉSAR MAURICIO y SARA VANESA, en calidad de hermanos con ocasión de la muerte del menor SERGIO ALEXÁNDER VELÁSQUEZ GÓMEZ, como consecuencia de los hechos ocurridos el 16 de octubre de 1.997.

3. CONSECUENCIALMENTE, CONDÉNASE al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, a pagar por concepto de PERJUICIOS MORALES, las siguientes cantidades:

Para los señores ÓSCAR RAMIRO VELÁSQUEZ YEPES y LUZ GISELA GÓMEZ GÓMEZ en calidad de padres del menor fallecido, CIEN SALARIOS (100) mínimos legales mensuales para cada uno de ellos. Y para ÓSCAR ANDRÉS, CÉSAR MAURICIO y SARA VANESA, en su calidad de hermanos del menor, CINCUENTA (50) SALARIOS mínimos legales mensuales vigentes, para cada uno de ellos.
4. NIÉGANSE LAS DEMÁS SÚPLICAS DE LA DEMANDA. (…)”.

ANTECEDENTES

1. Las pretensiones

Mediante escrito presentado el 18 de marzo de 1998 ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la acción de reparación directa establecida en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, los señores Óscar Ramiro Velásquez Yepes y Luz Gisela Gómez Gómez,  quienes actúan en nombre propio y en el de sus hijos menores de edad Óscar Andrés, César Mauricio y Sara Vanesa Velásquez Gómez, así como los señores Marco Emilio Velásquez Arango y Ricardo Alfonso Gómez Gaviria, formularon demanda en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, con el fin de que se declarara patrimonialmente responsables a esas entidades de los daños y perjuicios padecidos como consecuencia de la muerte del menor Sergio Alexander Velásquez Gómez, en hechos acaecidos el 16 de octubre de 1997, en el corregimiento de Santiago, municipio de Santo Domingo, Antioquia.

A título de indemnización, se solicitó en la demanda el pago de 2000 gramos de oro por concepto de perjuicios morales, para cada uno de los demandantes en calidad de padres, hermanos y abuelos de la víctima.

2. Fundamentos de hecho

Como fundamento fáctico, en la demanda se señaló en síntesis: 

(i) Que para 1997, el menor Sergio Alexander Velásquez Gómez se encontraba inscrito en el Hogar Comunitario “Sonrisitas”, dirigido por la madre comunitaria Lid Amparo Cárdenas Marín, ubicado en el corregimiento de Santiago, el cual pertenecía a la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, Centro Zonal n.° 13, a su vez miembro del sistema de bienestar familiar, que para la ejecución de sus actividades recibía recursos provenientes del ICBF, según el contrato de aportes n.° OS-18-97-338.

(ii) Que el 16 de octubre de 1997, la señora Lid Amparo Cárdenas Marín programó un paseo con los menores que se encontraban bajo su cuidado, consistente en una “caminata sobre la autopista por espacio de más de una hora” y que cuando iban de regreso, el menor Sergio Alexander Velásquez Gómez fue atropellado por el vehículo tipo bus, de servicio público, marca Ford, modelo 1976, con placas TP 7227, afiliado a la empresa Romero y Cía. Flota Nordeste, conducido por el señor Luis Ángel Londoño Rodríguez.

(iii) Que el menor fue trasladado al Hospital de Barbosa, Antioquia, donde falleció a causa de un choque neurogénico.

Señaló la parte actora que el daño por ella padecido debe ser imputado a las entidades demandadas, comoquiera que incurrieron en una falla del servicio consistente en haber actuado con negligencia y total descuido, al permitir que un menor de 4 años de edad, que se encontraba bajo su custodia, se desplazara sólo por una autopista altamente transitada.

3. La oposición de la demandada

3.1. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF se opuso a las pretensiones de la demanda y respecto de sus fundamentos fácticos precisó que se atenía a lo que resultara acreditado en el expediente, para lo cual se adhirió a la solicitud de pruebas de la parte actora. 

Señaló que la responsabilidad del ICBF respecto de los usuarios del Sistema de Bienestar Familiar, se limitaba a concurrir económicamente -mediante la celebración de contratos de aportes- con la labor que desempeñan las respectivas Asociaciones de Hogares de Bienestar, en el caso particular, con la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, entidad a la cual pertenecía el Hogar Comunitario “Sonrisitas”, dirigido por la señora Lid Amparo Cárdenas Marín, quien no contaba con autorización, ni de la Asociación, ni mucho menos del ICBF para sacar a los niños del lugar donde aquél funcionaba; por lo tanto quien debe rendir explicaciones respecto de los hechos del 16 de octubre de 1997, en los cuales perdió la vida el menor Sergio Alexander Velásquez Gómez es la mencionada Asociación de Padres.

Por otra parte propuso la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva, como quiera que “se debió demandar en primera instancia al señor LUIS ÁNGEL LONDOÑO RODRÍGUEZ [conductor del vehículo que atropelló al menor] y solidariamente a la empresa Romero y Cía. Flota Nordeste, de la cual el señor es conductor”.

3.2. La Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, debidamente vinculada al proceso (fl. 101 c-1), se abstuvo de contestar la demanda.
4. La sentencia recurrida

El Tribunal a quo accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda en los términos transcritos al inicio de esta providencia, en consideración a que se acreditó que el daño padecido por la parte actora se derivó de una falla del servicio en la que incurrió el ICBF, consistente en incumplir su deber de custodia respecto del menor Sergio Alexander Velásquez Gómez, quien se encontraba bajo la tutela de dicha entidad, a través del programa de Hogares Comunitarios. Precisó que aunque también se demandó a la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, dotada de personería jurídica, a quien pertenecía el Hogar Comunitario “Sonrisitas”, lo cierto es que la responsabilidad debía predicarse de forma exclusiva del ICBF, entidad que tenía la obligación de verificar que las asociaciones de padres, los hogares comunitarios y las madres comunitarias, fueran los idóneos para velar por el cuidado de los menores y que en el caso concreto dicha obligación se incumplió.

Así mismo, precisó que no le asistía responsabilidad alguna al conductor del vehículo que atropelló al menor, por lo que la excepción de falta de legitimación en la causa propuesta por el ICBF no estaba llamada a prosperar.

En cuanto a la liquidación de perjuicios, advirtió que no se haría reconocimiento alguno a favor de los abuelos de Sergio Alexander comoquiera que al ser “personas ya de edad, en su lugar de prodigar, requieren cuidados dada la forma como se encuentra constituido culturalmente el núcleo de la familia colombiana, lo que hace que los vínculos familiares no sean tan estrechos entre los abuelos y el nieto fallecido”.

5. Lo que se pretende con la apelación

5.1. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF solicitó que la sentencia fuera revocada y que en su lugar se negaran las pretensiones de la demanda, toda vez que las pruebas del expediente darían cuenta de que el daño padecido por la parte actora se derivó de forma exclusiva y excluyente de una causa extraña, consistente en el accidente de tránsito en sí mismo, “hecho no provocado y ajeno a la voluntad de la madre comunitaria”.

Por otra parte, señaló el recurrente que, en caso de que el ad quem no acoja los argumentos del recurso, cuando menos el monto de la condena sí debía ser modificado en el sentido de negar cualquier reconocimiento por concepto de perjuicios morales a la menor Sara Vanesa Velásquez Gómez, comoquiera que al momento de la muerte de Sergio Alexander Velásquez Gómez, aquella aún no había nacido, motivo por el cual no desarrolló con su hermano vínculos de afecto.

5.2. La parte actora solicitó que se modificara la sentencia con el fin de que se accediera al reconocimiento de perjuicios morales a favor de los abuelos de Sergio Alexander Velásquez Gómez, dado que además de estar probado el parentesco existente entre ellos, del cual se puede inferir la tristeza padecida con la muerte de su nieto, tal sufrimiento se acreditó mediante prueba testimonial.

6. Actuación en segunda instancia
6.1. En la oportunidad para presentar alegatos de conclusión, el ICBF reiteró los argumentos planteados en el recurso interpuesto.

6.2. A su vez, el Ministerio Público consideró que la sentencia recurrida debía ser modificada, en el sentido de acceder al reconocimiento de perjuicios morales a favor de los abuelos del menor Sergio Alexander Velásquez Gómez, en atención a que el dolor por ellos sufrido con ocasión de la muerte de su nieto se encontraba plenamente acreditado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia  

La Corporación es competente para conocer del asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por ambas partes, en un proceso con vocación de segunda instancia ante el Consejo de Estado, en los términos del Decreto 597 de 1988, dado que la cuantía de la demanda, $25’281.060, determinada por el valor de la mayor de las pretensiones que lo es la indemnización por perjuicios morales (2.000 gramos de oro), supera la exigida para el efecto por aquella norma
.

La Sala es competente para conocer del presente asunto debido a que se trata de una demanda presentada el 18 de marzo de 1998, contra un establecimiento público del orden nacional -Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-
, en los términos del artículo 82 del Decreto 2304 de 1989, norma vigente para esa fecha, y en relación con la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo –entidad de derecho privado- en aplicación del fuero de atracción.

Cabe precisar además que, toda vez que el recurso de apelación fue interpuesto por ambas partes, en esta instancia se decidirá sin límite alguno sobre la controversia, de conformidad con lo establecido en el artículo 357 del Código de Procedimiento Civil.

2. La legitimación en la causa por pasiva
En la demanda se afirmó que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, Antioquia, eran responsables del daño sufrido por la parte actora, dado que éste se produjo por negligencia y descuido de quienes tenían a cargo el cuidado del menor en el Hogar Comunitario “Sonrisitas”, que pertenecía a la mencionada Asociación, la cual a su vez operaba gracias a los recursos que le giraba el Instituto.
En su escrito de contestación de la demanda, el ICBF invocó el hecho de que el cuidado del menor no estaba a su cargo, sino al de la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, entidad de derecho privado, con personería jurídica reconocida por el Ministerio de Salud, que recibía el apoyo económico del ICBF para la ejecución de su objeto social.

Al respecto, considera la Sala que el ICBF sí podía ser llamado a responder por los daños que se causaran a los menores en el Hogar Comunitario “Sonrisitas”, porque si bien éste pertenecía a la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana”, institución de derecho privado, autónoma y con personería jurídica, la misma cumplía una de las funciones asignadas al ICBF, lo cual se demostró –como más adelante se expondrá- con el hecho de que la entidad pública celebró un contrato de aportes con la entidad de derecho privado y por esa razón ejercía frente a la misma las funciones de inspección y vigilancia.  

Ha señalado la Sala que la legitimación en la causa “por el lado activo, es la identidad del demandante con el titular del derecho subjetivo, es decir, con quien tiene vocación jurídica para reclamarlo y, por el lado pasivo, es la identidad del demandado con quien tiene el deber correlativo de satisfacer el derecho”
. La legitimación es, por lo tanto, un presupuesto material de la sentencia de mérito favorable al demandante. En consecuencia, si aparece acreditado en el proceso que la entidad que ha sido demandada, conforme a la ley sustancial no es la llamada a responder eventualmente por el daño cuya indemnización se reclama, habrán de negarse las pretensiones de la demanda.

Dado que en la demanda se afirma que la muerte de Sergio Alexander Velásquez Gómez se produjo cuando éste se encontraba bajo la custodia de un hogar comunitario del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la entidad demandada adujo que dicho hogar estaba a cargo de una persona jurídica de dicho privado, integrada por los padres de familia y que su vínculo con la misma se limitaba a brindar un aporte económico, considera la Sala necesario precisar, en primer término, cuáles eran las obligaciones que para la época de ocurrencia de los hechos de que trata el proceso, correspondía asumir al ICBF en relación con los niños que eran asistidos en hogares a los cuales la entidad hacía aportes. 

La protección del menor y la garantía del ejercicio pleno de sus derechos han sido objetivos que el Estado se ha trazado aún antes de la Constitución de 1991
. En ésta se dio una amplia protección a los derechos de los niños, los cuales fueron catalogados como fundamentales y prevalentes (art. 44). En desarrollo de ese precepto constitucional se han expedido varias disposiciones que concretan los deberes que de manera concurrente incumben a la familia, la sociedad y el Estado de asistir y proteger a los niños
.

Para el cumplimiento de estos objetivos, en la Ley 75 de 1968 se creó el ICBF, como un establecimiento público, esto es, como una entidad dotada de personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, cuyo fin es el de “proveer a la protección del menor y, en general al mejoramiento de la estabilidad y del bienestar de las familias colombianas”. Entre las funciones asignadas al instituto en dicha ley se destaca la de “Fundar, dirigir y administrar en distintas partes del territorio Nacional centros pilotos de bienestar familiar y protección de los menores, con el objeto de investigar la mejor manera de coordinar la acción de los establecimientos públicos y privados en lo tocante a la salud, educación y rehabilitación de los menores, la vinculación de los grupos comunitarios a la protección de la familia y del niño y el ejercicio de la acción tutelar del Estado sobre los menores…”. 

En relación con la atención a los niños menores de 7 años, el ICBF ha implementado varios modelos de atención, que se diferencian, entre otros aspectos, en la concepción del papel que la familia, la comunidad y las instituciones desempeñan en su protección y en el grado de integración de esos esfuerzos en su atención.

Entre las funciones asignadas al ICBF en el artículo 53 de la Ley 75 de 1968 se previó la de fundar, dirigir y administrar centros pilotos de bienestar familiar y protección de los menores, “con el objeto de investigar la mejor manera de coordinar la acción de los establecimientos públicos y privados en lo tocante a la salud, educación y rehabilitación de los menores, la vinculación de los grupos comunitarios a la protección de la familia y del niño y el ejercicio de la acción tutelar del Estado sobre los menores…”. 

En la Ley 27 de 1974, se crearon los centros de atención integral al pre-escolar, para los hijos menores de 7 años de los empleados públicos y de los trabajadores oficiales y privados, programas que la entidad, por virtud de la misma ley, debió hacer extensivos a los niños menores de 7 años hijos de trabajadores independientes y de padres que se encontraran en estado de desempleo. En estos modelos pedagógicos, el ICBF prestaba atención especializada total y directa al niño, con una limitada intervención de la familia y la comunidad.

En aplicación de la Ley 7 de 1979 y de su Decreto Reglamentario 2388 de 
ese mismo año, se implementó un modelo diferente, en el que fueron involucradas la familia y la comunidad, con el fin de aprovechar los espacios colectivos para impulsar la socialización de los niños, más allá de la simple instrucción, procurando con ello que el niño no perdiera el apego a su entorno y que los padres asumieran sus obligaciones. 

En las décadas siguientes se fue fortaleciendo la conciencia sobre la importancia de la protección de los niños, de la garantía plena de sus derechos y de la participación familiar y comunitaria en la educación y desarrollo infantil. Así, en la Ley 89 de 1988 se creó el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, “dirigido a fortalecer la responsabilidad de los padres en la formación y cuidado de sus hijos, la participación comunitaria en la autogestión y solución de sus problemas, asignándoles unos recursos para desarrollar y darle cobertura a los Hogares Comunitarios con el fin de proteger a la población infantil más vulnerable del país. Este programa se ejecuta a través de asociaciones conformadas por los padres de familia de los niños que se benefician con él”
.

En la Constitución de 1991, fundamentalmente, en el artículo 44, se estableció que la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos correspondía tanto a la familia, como a la sociedad y al Estado. Esto significa que la responsabilidad frente a los menores, por expreso mandato constitucional, debe ser compartida entre el Estado, quien atiende dicha obligación a través del ICBF; la familia, especialmente a los padres y la comunidad, a través de las asociaciones integradas con esa finalidad, y las demás entidades públicas y privadas a quienes se asigne o asuman obligaciones relacionadas con la protección de los menores. 

Con posterioridad a la Constitución de 1991, mediante la Ley 12 de 1992 se aprobó la Convención Internacional de los Derechos del Niño, en la cual se consideró que “el niño por su estado de inmadurez física y mental necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal,  tanto antes como después del nacimiento…[y se establecieron] entre otros, los siguientes compromisos para los Estados Partes:… vii) A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la Convención, prestarán la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempeño de sus funciones en lo que respecta a la crianza del niño y velarán por la creación de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los niños (art. 18 nums. 1 y 2)”
. 
En relación con los recursos destinados a la protección de los niños y la manera como deben ser distribuidos y administrados en los programas de atención al menor que involucran a los padres y a la comunidad, la Ley 7 de 1979, “por la cual se dictan normas para la protección de la niñez, se establece el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se reorganiza el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones”
, reglamentada por el Decreto 2388 del mismo año, otorgó al ICBF la facultad para celebrar contratos de aportes, para brindar el servicio público de bienestar familiar, conforme a los cuales el ICBF se obliga a proveer a una institución de utilidad pública o social de los bienes indispensables para la prestación total o parcial del servicio, actividad que se cumple bajo la responsabilidad de la institución, con personal de su dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. 
En otros términos, el ICBF que es la entidad encargada de cumplir las obligaciones atribuidas al Estado relacionadas con la protección de los menores, puede celebrar contratos con instituciones de utilidad pública o social, de reconocida solvencia moral y técnica, entre ellas, con las asociaciones de los padres de los menores beneficiarios del servicio que presta la institución, a través de la modalidad hogar infantil o de hogares comunitarios, para que conjuntamente con esas entidades privadas se cumpla la obligación señalada en el artículo 44 de la Constitución, de brindar protección integral a los niños. 
Sobre la naturaleza jurídica de los contratos de aporte, ha dicho la Sala: 

“Se trata de un contrato estatal regulado por las normas del Estatuto General de la Contratación Pública –ley 80 de 1993–, y cuya posibilidad de celebración se encuentra consagrada en el numeral 9 del artículo 21 de ley 7 de 1979 y el decreto 2388 de 1979. En efecto, se trata de una clase de convención atípica encaminada a que el ICBF –en virtud de su función de propender y fortalecer la integración y el desarrollo armónico de la familia, proteja al menor de edad y le garantice sus derechos– suscriba con personas naturales o jurídicas, públicas o privadas, nacionales o internacionales el manejo de sus campañas, de los establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su objetivo (…)  el contratista asume la prestación de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y social a cambio de una contraprestación, al margen de que el contratista pueda ser una institución sin ánimo de lucro. 

En efecto, el negocio jurídico de aporte es un contrato estatal especial suscrito entre el ICBF y un contratista, en el que el primero se compromete, como su nombre lo indica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una persona natural o jurídica, nacional o extranjera, y especialmente a instituciones de utilidad pública o de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o social con el fin de que atienda bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio personal humano y técnico, un área específica del sistema de bienestar social, es decir, aquellas dirigidas a la atención a la integración y realización armónica de la familia, así como a la protección efectiva de la niñez y adolescencia”
 (subrayas fuera del texto).
Según concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporación, los contratos de aporte que celebre el ICBF con personas naturales no generan relación laboral con el Instituto. Tales servidores tendrán la calidad de trabajadores particulares y no servidores públicos:

“1. Los ‘Contratos de aportes’ que celebra el ICBF con personas naturales no generan relación laboral entre ellos.

Las personas naturales que desempeñan actividades de dirección u organización de los Hogares Infantiles, únicamente tienen relación laboral con las entidades encargadas de su administración y manejo, las cuales generalmente son organizaciones comunitarias no gubernamentales sin ánimo de lucro, o de naturaleza semejante.

Además de las personas vinculadas por contrato laboral, hay otras cuya contribución del trabajo es voluntaria, en cumplimiento de las responsabilidades solidarias de protección a la niñez y por tanto no tienen carácter de trabajadores.

2. Los particulares que celebran con el ICBF “contratos de aportes” no establecen relación laboral con esta entidad, según se consignó en la primera respuesta. Sin embargo, las personas que colaboran en los Hogares mediante contrato laboral, esta relación se establece con las asociaciones o entidades no gubernamentales o con los propios Hogares Infantiles cuando éstos estén dotados de personería jurídica; en tales casos se trata de trabajadores particulares que no tienen carácter de servidores públicos; en consecuencia, no son empleados públicos ni trabajadores oficiales”
 (subrayas fuera del texto).

Sobre la carencia de vínculo laboral entre el ICBF y los empleados de las entidades que reciban aportes del mismo, como los Hogares Comunitarios, ha dicho la Corte Constitucional:

“Esta Asociación de Padres es quien se responsabiliza del cumplimiento del contrato de aporte, para lo cual elige a unas madres comunitarias, quienes mediante una vinculación de trabajo solidario y de contribución voluntaria participan en el programa, se hacen cargo de la atención de los menores y reciben los aportes para atender las necesidades básicas del hogar comunitario, que deben ser empleados en la obtención de material didáctico de consumo y duradero, ración, reposición de la dotación, aseo y combustible, de conformidad con normas técnicas y administrativas dictadas por el ICBF.”
En desarrollo de lo anterior, el artículo 4° del decreto 1340 de 1995 señala que “La vinculación de la madre comunitaria, así como la de las demás personas y organismos de la comunidad, que participan en el Programa Hogares de Bienestar, mediante trabajo solidario, constituye contribución voluntaria de los miembros de la comunidad al desarrollo de este programa y por consiguiente, dicha vinculación no implica relación laboral con las asociaciones que para tal efecto se organicen, ni con las entidades públicas que participen en el mismo” 
.

Lo expuesto se sintetiza así: (i) el ICBF tiene como finalidad la prestación del Servicio de Bienestar Familiar, que se concreta de manera prevalente en la protección de los niños menores de 7 años, deber que se hace efectivo a través del “principio del interés superior del niño”, que determina las políticas públicas, las prácticas administrativas y las decisiones judiciales; (ii) desde su creación en 1968, el ICBF ha ensayado distintos modelos de atención a los menores, hasta acoger el modelo que integra a la familia y a la comunidad en los programas que se diseñen; (iii) para poder llevar a cabo los programas que integran a la familia, la sociedad y el Estado, desde el año 1976 se ha acudido a la celebración de contratos de aportes, conforme a los cuales, el ICBF provee a las instituciones de derecho privado de los bienes necesarios para la prestación del servicio de asistencia a los menores y éstas se comprometen a brindar ese servicio, con personal que ellas mismas contraten, y (iv) entre los empleados que contraten las entidades que reciban los aportes estatales y el ICBF no se crea ningún vínculo laboral.  

Significa lo anterior que el Estado tiene a su cargo el Servicio de Bienestar Familiar, el cual debe prestarse de manera tal que garantice el desarrollo armónico e integral de los niños y el ejercicio pleno de sus derechos. Por lo tanto, podrá la entidad estatal encargada de la prestación de ese servicio desarrollar los modelos que mejor se ajusten a ese propósito y para tal fin podrá obtener la colaboración de las familias y de las comunidades en los programas que diseñe. En relación con las personas naturales y jurídicas que se vinculen a dichos programas, la entidad estatal debe señalar y hacer cumplir unos requisitos, otorgar, suspender y cancelar licencias para establecimientos públicos o privados de protección al menor y conceptuar previamente para el otorgamiento de personería jurídica a las instituciones que tienen por objeto la protección del menor de edad (art. 21 Ley 7 de 1979).  
Para el funcionamiento de esas instituciones deben destinarse los recursos necesarios, que serán administrados por los contratistas. Por tratarse de bienes estatales demandan la celebración de contratos –contratos de aporte-, y el cumplimiento de otras formalidades y además, deben ejercerse sobre los mismos unos controles determinados. Con esos dineros y los demás que se obtengan como cuotas de compensación, donaciones, aportes de otras entidades públicas o privadas, deberá proveerse a los menores de los bienes que demanden para su desarrollo integral y también deberán ser destinados al pago de los empleados de esas instituciones. 

Ahora, debe quedar claro que con la sola entrega de sus aportes la entidad estatal no satisface plenamente las obligaciones relacionadas con la protección de los menores. El Estado es el obligado a cumplir el Servicio de Bienestar Familiar, aunque bien puede atender su prestación a través de las personas privadas constituidas con el fin de brindar protección a los niños. 

Considerar que la responsabilidad frente a los daños que sufran los menores que son asistidos en los Hogares Infantiles o en los Hogares Comunitarios le corresponde únicamente a los miembros de la comunidad que se han organizado para brindarles atención, implica someter a los niños y a sus familias a una situación de mayor vulnerabilidad. Es por eso que entre el Estado y la entidad privada que se encargue del cuidado de los menores se generan obligaciones solidarias por los daños que puedan causarse a éstos, obligación que no se desvirtúa por el hecho de que entre la entidad estatal y los empleados de las organizaciones comunitarias no se genere vínculo laboral, en tanto se trata de obligaciones de origen y naturaleza muy diferentes. 

Cabe señalar que la Sección en oportunidades anteriores, ha declarado la responsabilidad del ICBF por daños sufridos por los menores en hogares comunitarios, por considera 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 público a cargo del Estado, es decir, cumplen una función pública, esto es la protección de la niñez colombiana.

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

(…).

En este punto, es preciso retomar las pautas jurisprudenciales  señaladas en el fallo del 13 de diciembre de 1.993, actor Blanca N.  Zuleta de Quiceno y otro,  expediente No. 8218, citado por el Tribunal, en el que con ponencia del Señor Consejero Dr.  Carlos Betancur Jaramillo, en uno de sus apartes se dijo:

‘Dentro del marco legal que se deja expuesto se impone concluir que los Hogares Comunitarios son un programa del gobierno y financiado por éste con recursos que tienen su origen en la ley. Ello sería suficiente para que la administración solidariamente responda de las fallas que se presenten con la ejecución del mismo.  Con esto no se quiere significar que el Instituto no pueda a su turno, repetir, ora contra las Asociaciones de Padres de Familia, ora contra las Madres Comunitarias,  por los perjuicios que su conducta le generen…’

(…)”
.

En el caso concreto, el Hogar Comunitario “Sonrisitas” pertenecía a la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, la que a su vez era una entidad privada, sin ánimo de lucro, con personería jurídica reconocida por el Ministerio de Salud, que recibía aportes del ICBF y sobre la cual el Instituto ejercía las funciones de inspección y vigilancia. 

En efecto, la Jefe de la división Jurídica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar–Regional Antioquia expidió certificación según la cual la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana”, es “una entidad sin ánimo de lucro, de beneficio social, vinculada al Sistema Nacional de Bienestar Familiar”, a la que le fue reconocida personería jurídica por el ICBF, mediante Resolución 5657 de noviembre 27 de 1989 (original a fls. 17 c-1 y 397 c-2).

Está demostrado que para la época de los hechos, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar–Regional Antioquia y la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, celebraron el contrato de aportes n.° 05-18-97-338 de enero 2 de 1997, del cual se destacan las siguientes cláusulas:

“PRIMERA. OBJETO: El objeto del presente contrato es el de proveer los recursos de que trata la cláusula quinta del mismo, por parte del ICBF al contratista, el cual a su vez se obliga a ejecutarlos cumpliendo las normas técnico-administrativas del ICBF, y brindando atención a las necesidades básicas de nutrición, protección y desarrollo individual y social de los niños de escasos recursos económicos en los Hogares Comunitarios de Bienestar (…) vigilando el buen funcionamiento del programa. SEGUNDA. RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA: Para la ejecución del presente contrato, el contratista se obliga a: 1) Prestar atención en Hogares Comunitarios de Bienestar así: 12 de la modalidad 0-7 y 1 de la modalidad FAMI. 2) Para los hogares que atienden niños menores de 7 años, brindar atención en nutrición, protección y desarrollo social a 15 niños menores de 7 años en cada Hogar Comunitario de Bienestar a cargo de una madre comunitaria, durante los días hábiles de cada mes en jornada de tiempo completo o medio tiempo (…). 3) (…). 4) Ejecutar el valor del presente contrato y el de las cuotas de participación únicamente para el cumplimiento de su objeto de conformidad con las normas y guías técnico-administrativas del ICBF y responder por la indebida aplicación de los recursos conforme a lo dispuesto por las normas civiles, penales y fiscales. 5) Presentar los informes y documentos que le solicite el ICBF, especialmente rendición mensual de las cuentas con sus respectivos soportes  (…). 7) colocar en cada Hogar Comunitario un aviso en parte visible que indique la prestación del servicio público de Bienestar Familiar. (…). 11) Propender porque la atención que reciben los niños en los Hogares Comunitarios de Bienestar se brinde dentro de un clima de respeto por los derechos de los niños, evitar el maltrato y descuido de los niños. TERCERA. RESPONSABILIDAD Y AUTONOMÍA DEL CONTRATISTA: El CONTRATISTA (…) no tendrá ninguna relación laboral con el ICBF, ni existirá relación laboral entre el ICBF y las personas que utilice o le colaboren la prestación del servicio. (…). QUINTA. VALOR DEL CONTRATO: Para todos los efectos el valor del presente contrato es de la suma de $49’010.155 (…), a razón de $ 260.469 cada niño por año en jornada de tiempo completo y $250.655 cada niño por año en jornada de medio tiempo (…) SÉPTIMA. PLAZO: El plazo del presente contrato será desde el 2 de enero hasta el 31 de diciembre de 1997 (…). OCTAVA. SUPERVISIÓN: La ejecución del presente contrato será supervisada por el Coordinador del Centro Zonal N. 13, quien tendrá las siguientes funciones: 1) Vigilar el cumplimiento de las obligaciones objeto del contrato. 2) Exigir al contratista la ejecución idónea del contrato, la calidad de los servicios de acuerdo con los lineamientos técnicos del proyecto de Protección Integral al Menor de Siete Años. 3) Efectuar seguimiento permanente al desarrollo del contrato y sus diferentes etapas. (…)” (copia auténtica a fls. 52 a 58 c-1).
Mediante oficio n.° CZ13 51130-11 de febrero 20 de 1998, la Coordinadora Centro Zonal 13 del ICBF, informó que “el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en Antioquia para atender el Departamento está dividido en Centros Zonales, uno de los cuales es Porce Nus con sede en el municipio de Yolombó. Dentro de su área de influencia está el municipio de Santo Domingo donde funciona la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar la Dominicana de la cual depende el Hogar Comunitario “Sonrisitas”. La labor del Centro Zonal con los Hogares de Bienestar es de asesoría, capacitación y supervisión” (original a fls. 48 a 51 c-1).

Por su parte, la representante legal de la Asociación de Padres “La Dominicana”, Libia Nerys Velásquez, el 21 de febrero de 1998, en respuesta a una petición formulada por el apoderado judicial de la parte demandante, informó que el Hogar de la madre comunitaria Lid Amparo Cárdenas Marín, perteneciente a dicha Asociación de Padres, denominado Hogar Comunitario “Sonrisitas”, se “cerró por orden directa del ICBF, ya que ocurrió un accidente de tránsito donde se accidentó el niño Sergio Alexander Velásquez Gómez” (original a fls. 31, 45 y 46 c-1).

En conclusión, dado que la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” era una entidad de derecho privado, creada con el fin de atender a los menores del municipio de Santo Domingo, vinculados al programa de Hogares Infantiles, organizado, dirigido y financiado por el ICBF, los daños que se causaran a los menores que allí fueran atendidos, por acción u omisión de los empleados de la persona jurídica privada, podían generar responsabilidad patrimonial no sólo de la persona de derecho privado, sino también de la entidad estatal responsable del Servicio de Bienestar Familiar. Esto implica que el ICBF sí está legitimado para responder por los daños aducidos en la demanda.

3. La responsabilidad demandada

3.1. La existencia del daño

3.1.1. La muerte del menor Sergio Alexander Velásquez Gómez, ocurrida el 16 de octubre de 1997 en el corregimiento de Santiago, municipio de Santo Domingo, Antioquia, se acreditó con: (i) su registro civil de defunción, según el cual el deceso se produjo como consecuencia de un “CHOQUE NEUROGÉNICO” (fl. 15 c-1), (ii) el informe de accidente de tránsito n°. 94-191556, elaborado por la Inspección de Transporte y Tránsito Municipal de Barbosa, Antioquia, en el cual se consignó que el 16 de octubre de 1997 a las 4:10 p.m., en la vía Barbosa-Porce a la altura del sitio denominado “La Negra”, un vehículo de transporte público tipo bus, marca Ford, de placas TP 7272, afiliado a la empresa Flota Nordeste, conducido por el señor Luis Ángel Londoño Rodríguez,  atropelló al menor Sergio Alexander Velásquez Gómez, quien fue conducido al Hospital San Vicente de Paúl de Barbosa (copia auténtica fls. 191 a 193 c-2); (iii) el acta correspondiente a la diligencia de levantamiento del cadáver, practicada en las instalaciones de la Sala de Urgencias del mencionado centro médico, el 16 de octubre de 1997 a las 5:00 p.m., por la Inspectora de Policía de la localidad (copia auténtica fls. 197 y 198 c-2) y (iv) el informe del protocolo de la necropsia n°. 3521 practicada al cadáver, según la cual el deceso “fue consecuencia natural y directa del hematoma subdural resultante del trauma por accidente de tránsito” (copia auténtica fls. 113 a 115 c-1).

3.1.2. Se estableció igualmente que la muerte de Sergio Alexander Velásquez Gómez causó perjuicios morales a los demandantes, según se infiere del parentesco en el primero y segundo grados de consanguinidad que los vinculaba con la víctima. En efecto: (i) los señores Óscar Ramiro Velásquez Yepes y Luz Gisela Gómez Gómez, demostraron ser sus padres (certificado del registro civil de nacimiento de Sergio Alexander, fl. 13 c-1) y (ii) los menores Sara Vanesa, Óscar Andrés y César Mauricio Velásquez Gómez, demostraron ser sus hermanos (certificados de los registros civiles de nacimiento de los citados a fls. 7 a 12 c-1, en los que se da cuenta de que sus padres son Óscar Ramiro Velásquez Yepes y Luz Gisela Gómez Gómez, esto es, los mismos padres de la víctima).

Cabe señalar que además de la inferencia del perjuicio moral deducida del parentesco y de la aplicación de las reglas de la experiencia, que enseñan el dolor que en los parientes más cercanos causa la muerte de una persona, los testimonios de las señoras Gilma del Socorro Arboleda Guarín y Marta Elena Rúa Delgado, (fls. 186 a 187 vto. c-1), dan cuenta de la existencia de ese dolor.

En este punto es preciso poner de presente que la menor Sara Vanesa Velásquez Gómez nació 6 días después del fallecimiento de su hermano, situación que en el sub lite no es óbice para establecer que aquella padeció perjuicios morales como consecuencia de la muerte de Sergio Alexander; en efecto, la Sala ha considerado que quien nace con posterioridad a la muerte de un hermano no padece daño moral con ocasión de ese deceso, en atención a que no tuvo oportunidad de construir los lazos de afecto y cercanía con la víctima que ante su pérdida generaran tal perjuicio
, no obstante lo cual, se considera que en el sub examine sí hay lugar a dicho reconocimiento por cuanto además de verse privada desde antes de nacer, de la compañía de su hermano mayor, Sara Vanesa llegó a un hogar perturbado por el dolor de haber perdido hacía muy pocos días y de manera trágica, a un miembro del núcleo familiar.
Asimismo y contrario a lo sostenido por el a quo, también se encuentra acreditado el daño moral padecido por los señores Marco Emilio Velásquez Arango y Ricardo Alfonso Gómez Gaviria, quienes demostraron ser los abuelos de Sergio Alexander (certificados de los registros civiles de Óscar Ramiro Velásquez Yépez y de Luz Gisela Gómez Gómez, donde aparecen registrados los mencionados como padres de cada uno de ellos, respectivamente, fls. 3 y 4 c-1), circunstancia de la cual se infiere tal padecimiento, respaldado además con las referidas declaraciones de las señoras Gilma del Socorro Arboleda Guarín y Marta Elena Rúa Delgado, en las que se afirmó que aunque los abuelos de Sergio Andrés no vivían en su misma casa, sufrieron con su muerte, sobre todo, porque para ese entonces era el menor de todos los nietos.
3.2. El criterio de responsabilidad aplicable en el caso concreto 

Precisa la Sala que si bien en el sub lite no se estudia la responsabilidad de un centro educativo estatal, las consideraciones que la Sala ha efectuado en razón de la imputación al Estado de daños sufridos por sus alumnos resultan idóneas en esta oportunidad, comoquiera que se pretende la atribución de responsabilidad a la administración por la muerte de un menor que se encontraba bajo la custodia de un hogar comunitario del Sistema de Bienestar Familiar:

En efecto, en relación con la responsabilidad de los centros educativos frente a sus alumnos, ha dicho la Sala
 que la custodia ejercida por el establecimiento educativo debe mantenerse no sólo durante el tiempo que el alumno pasa en sus instalaciones, sino también durante el que se dedica a la realización de otras actividades educativas o de recreación promovidas por éste, incluyendo paseos, excursiones, viajes y demás eventos tendientes al desarrollo de programas escolares. 
Así por ejemplo, en sentencia de 7 de septiembre de 2004, la Sala señaló que dada la relación de subordinación existente entre el docente y el alumno, surgida de la posición dominante que ostenta el primero en razón de su autoridad, recae sobre aquél el compromiso y la responsabilidad de impedir que el segundo actúe de forma imprudente, lo cual conduce a que los establecimientos educativos deben adoptar una serie de medidas de seguridad que garanticen la integridad física de los alumnos, no sólo respecto de los daños que puedan causarse a sí mismos sino de aquellos que puedan ocasionar a los demás. La posición de garante que asume el centro educativo en relación con sus alumnos, genera la obligación de responder por los daños que éstos sufran como consecuencia de los riesgos que ellos mismos creen en el ejercicio de sus actividades académicas o extracurriculares, siendo posible su exoneración demostrando la existencia de una causa extraña, en virtud de lo consagrado en el artículo 2347 del Código Civil
.

En la citada sentencia de septiembre 7 de 2004, expediente 14869, la Sala consideró: 

“...si bien dentro de las nuevas tendencias pedagógicas, la educación que se imparte en los colegios debe respetar ciertos parámetros de libertad y autonomía, ello no obsta para que se adopten las medidas de seguridad necesarias con el fin de garantizar la integridad física de los alumnos, respetando desde luego la independencia que se les otorga.

Este deber encuentra su fundamento en la protección que debe brindarse al alumno, no sólo respecto de los daños que éste pueda causarse a sí mismo, sino también de los que pueda ocasionar a los demás.

El centro educativo se erige en garante y adquiere la obligación de responder por los actos del educando que pudieran lesionar derechos propios o ajenos, es decir, que la obligación de cuidado de los maestros con respecto a los alumnos origina responsabilidad de los centros educativos y de los mismos maestros por cualquier daño que los alumnos puedan llegar a causar o sufrir, aunque aquellos pueden exonerarse de responsabilidad si demuestran que actuaron con absoluta diligencia o que el hecho se produjo por fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la víctima. 
Así lo establece el inciso final del artículo 2347 del Código Civil: ‘Pero cesará la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho’.

Debe advertirse que el deber de vigilancia de los centros educativos por los daños que causen o puedan sufrir los alumnos, es inversamente proporcional a su edad o capacidad de discernimiento, es decir, es mayor frente a alumnos menores o con limitaciones físicas o sicológicas, pero será más moderado en relación con alumnos mayores de edad. Es decir, aunque los centros educativos mantienen el deber de seguridad y cuidado sobre todos los alumnos, es claro que entre más avanzada sea la edad de los mismos, mayor libertad de decisión deberá concedérseles y por lo tanto, el deber de vigilancia se mantendrá para advertirles del peligro, prohibirles el ejercicio de actividades que puedan representarles riesgos y rodearlos de todas las medidas de seguridad aconsejables. 

No obstante, sin consideración a la edad de los alumnos, las entidades educativas responderán por los daños que se generen como consecuencia de los riesgos que ellas mismas creen en el ejercicio de las actividades académicas, sin que le sea exigible a los alumnos y padres asumir una actitud prevenida frente a esas eventualidades, en razón de la confianza que debe animar las relaciones entre educandos, directores y docentes. Así por ejemplo, los establecimientos educativos y los docentes responderán por los daños que se cause en ejercicio de una práctica de laboratorio, cuando el profesor encargado de la clase confunda sustancias químicas y ocasione una explosión en la que muere o resulta lesionado el alumno que las manipulaba. En este caso, es evidente la responsabilidad de la institución educativa y del docente, pues es éste quien posee la instrucción académica necesaria para hacer seguras dichas prácticas, sin que sea exigible a los alumnos y padres cerciorarse previamente de la corrección de tales prácticas”
.
La omisión en la adecuada vigilancia y cuidado sobre los alumnos se erige en el título de imputación por excelencia de responsabilidad de los centros educativos, aún en la realización de actividades recreativas, cuando no se adoptan las medidas de seguridad para evitar el peligro que éstos puedan sufrir, sin que se descarte el hecho de la víctima, aún menor de edad, como eximente de responsabilidad, cuando su conducta contribuye igualmente a la realización del daño, en tanto revista las características de imprevisibilidad e irresistibilidad propias de este eximente
.

Ahora bien, en relación con la responsabilidad que en el sub examine le fuere atribuible a la entidad de derecho privado Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, se estudiará, al tenor del artículo 2341 del Código Civil, si incumplió el deber de protección de los menores inscritos en el programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, al que se encontraba obligada en calidad de ejecutora de los recursos que para tales efectos le giraba el ICBF.
3.3. El caso concreto

3.3.1. Considera la Sala que de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, la muerte del menor Sergio Alexander Velásquez Gómez es imputable, de forma solidaria, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y a la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, porque ese daño se produjo como consecuencia de la omisión en el deber de cuidado y vigilancia que le correspondía al hogar comunitario en el cual aquél estaba inscrito, consistente en la adopción de las medidas de prevención, seguridad y cuidado necesarias para proteger la vida e integridad física del menor.
El acervo probatorio que permite arribar a la anterior conclusión está integrado por los documentos que en original y en copia auténtica fueron aportados al proceso, así como por los testimonios recibidos en el trámite del mismo.

Igualmente, por haber sido incorporadas al proceso en copia auténtica y a solicitud de ambas partes, se tendrán en cuenta las pruebas trasladadas de la investigación penal n.° 278, adelantada por la Fiscalía General de la Nación-Dirección Seccional de Fiscalías de Antioquia-Fiscalía Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Santo Domingo, por el homicidio en accidente de tránsito del menor Sergio Alexander Velásquez Gómez, en contra del señor Luis Ángel Londoño Rodríguez.

En relación con la denuncia formulada bajo la gravedad de juramento por el demandante Óscar Ramiro Velásquez Yepes, sólo se apreciará como prueba de que la misma existió, pero su contenido debe ser demostrado a través de otros medios probatorios, por cuanto sólo constituye meras afirmaciones de uno de los demandantes, en las cuales descansan sus pretensiones en este proceso.
3.3.2. El material probatorio así conformado, permite tener por establecido:

(i) Que para 1997, el menor Sergio Alexander Velásquez Gómez, de 4 años de edad –según su registro civil de nacimiento-, hacía parte del Sistema de Bienestar Familiar, toda vez que se encontraba inscrito en el Hogar Comunitario “Sonrisitas”, al cuidado de la señora Lid Amparo Cárdenas Marín, en jornada de “tiempo completo”, según dan cuenta los registros de asistencia de menores, correspondientes a los meses de julio, agosto, septiembre y octubre de 1997 (copia auténtica a fls. 41 a 44 c-1).

(ii) Que dentro de las actividades que adelantaba la madre comunitaria encargada del hogar “Sonrisitas” y que además, estaban permitidas por el programa de Hogares de Bienestar Familiar, se encontraban aquellas realizadas al aire libre, tales como caminatas o paseos, sin embargo, en éstas debían participar “ojalá” la totalidad de las madres de familia, a fin de procurar el óptimo cuidado de los menores. Así lo sostuvo ante el comisionado Juzgado Promiscuo Municipal de Santo Domingo, Antioquia, el 20 de septiembre de 1999, la señora Carlina Salazar Ríos, quien afirmó ser supervisora de los hogares de bienestar y depender de la Alcaldía y de la Unidad Local de Salud:

“PREGUNTADO: Sabe usted por su trabajo cuáles son las reglas que deben cumplir las madres comunitarias en el desempeño de su trabajo? CONTESTÓ: Las reglas son: el trabajo de ocho de la mañana a cuatro de la tarde. Darles alimentación a 14 niños que se encuentran inscritos en el hogar y realizar trabajos pedagógicos con los niños. PREGUNTADO: Según su conocimiento las labores de las madres comunitarias son cerradas o pueden hacerse al aire libre. CONTESTÓ: Ellas pueden salir a otro lugar con los niños. PREGUNTADO: Sabe usted si sacar a los niños del Hogar requiere alguna condición o depende sólo de la voluntad de la madre comunitaria. CONTESTÓ: Para sacar los niños deben ir con la mayoría de las madres usuarias y ojalá con todas las madres de los niños” (fls. 182 y 183 c-1).

La madre comunitaria Lid Amparo Cárdenas Marín se encontraba al tanto de lo anterior, así lo reseñó bajo la gravedad de juramento ante el referido Despacho:

“PREGUNTADO: sírvase narrar al despacho cuáles son las condiciones que se imponen para el cumplimiento de las funciones de madre comunitaria. CONTESTÓ: …sentir aprecio por la otra persona sobre todo por el niño, tener relación humana sobre todo, es lo que yo entiendo. Las funciones de la madre comunitaria, es tener bien el bebé, sobre todo respeto y cariño hacia él. Buena atención, estar pendiente de los alimentos, de la salud, de su desarrollo físico, aprender a conocer al bebé y responsabilidad. A las madres comunitarias nos dicen no dejar al niño solo, pues una atención normal y tal vez mejor que una persona adulta. Guardar un buen vocabulario, una buena presentación. PREGUNTADO: Está permitido sacar a los niños del Hogar? En caso cierto en qué condiciones? CONTESTÓ: Sí, está permitido, incluso esa era una de las funciones que uno debía tener con ellos, salir andar con ellos. Sí tenía condiciones, acompañante adulto se podía ir con tres o cuatro padres o los que quisieran, comunicarle a los padres de la actividad, invitarlos” (fls. 183 vto. a 185 vto. c-1).

Y en los siguientes términos ante la Unidad de Fiscalía Delegada, en calidad de testigo –también bajo la gravedad de juramento- dentro de la investigación penal adelantada por los hechos del 16 de octubre de 1997:

“PREGUNTADA: díganos si las madres de los niños sabían que usted iba para LA NEGRA con ellos. CONTESTÓ: si señora, la mayoría de las madres sabe que nosotros siempre tenemos caminadas; a las madres se les entera cuando entran los niños que a ellos se los saca a caminadas. PREGUNTADA: hay alguna prohibición de sacar los niños a determinadas partes? CONTESTÓ: no señora. (…).”

(iii) Que el 16 de octubre de 1997, la madre comunitaria programó una caminata con los niños que tenía bajo su cuidado, por una “autopista”, con destino a un lugar denominado “los chorros de La Negra”,  actividad a la que asistieron 12 o 14 menores entre 1 y 7 años de edad que se encontraban bajo su cuidado, en compañía de las señoras Érika Patricia Cárdenas Marín y Gloria Margarita Montoya Salazar y del joven Carlos Mario Cárdenas, de 15 años de edad.

Así lo afirmó la señora Lid Amparo Cárdenas Marín ante la Fiscalía de conocimiento:

“… íbamos CARLOS MARIO CÁRDENAS, ÉRIKA CÁRDENAS, hermana mía, DOÑA GLORIA [Montoya Salazar] y doce niños que están entre un año y siete años, de ocho hay dos; llegamos a LA NEGRA y nos pusimos a hacer el almuerzo y estuvimos hasta las tres de la tarde (…)”(copia auténtica a fls. 227 a 230 c-2).

Y de manera más amplia la declarante señaló dentro del proceso contencioso administrativo:

“PREGUNTADO: Para el 16 de octubre de 1997 cuántos niños y de qué edad tenía el hogar a su cargo? CONTESTÓ: Quince niños y de dos años y medio en  adelante, es decir, hasta los siete años. (…). PREGUNTADO: El día de los hechos cuántos y cuáles padres de familia la acompañaban, dará nombres. CONTESTÓ: La señora GLORIA, no recuerdo el apellido en este momento, (…), ÉRICA PATRICIA CÁRDENAS MARÍN, hermana mía y CARLOS MARIO [Cárdenas] (…) él para la fecha tenía 16. PREGUNTADO: Cuántos niños llevó a ese paseo? CONTESTÓ: Como 12. PREGUNTADO: Por qué vía se trasladó desde Santiago a los Charcos de la Negra? CONTESTÓ: Me fui caminando por toda la autopista de ida y de venida.” (fls. 183 vto. a 185 vto. c-1).

En similar sentido declaró la señora Érika Patricia Cárdenas Marín:

“PREGUNTADA: Cuántos niños fueron a los charcos de La Negra y cuántos adultos los acompañaban? CONTESTÓ: Ese día fueron como 12 o 14 niños, adultos éramos 4, la madre comunitaria que es mi hermana AMPARO CÁRDENAS (…) GLORIA [Montoya Salazar] y MARIO [Cárdenas] (…)” (copia auténtica a fls. 239 a 241 c-2).

(iv) La actividad concluyó después de las 3:30 p.m., momento en el cual el grupo emprendió el regreso al Hogar Comunitario y al momento de tomar nuevamente la carretera, el menor Sergio Alexander Velásquez Gómez se soltó de la mano de la señora Lid Amparo, con el propósito de “tocar” un vehículo tipo bus de servicio público que en esos momentos pasaba por la vía. El automotor golpeó al menor con un costado y lo arrojó a la calzada donde aquél cayó sin sentido.

Lo anterior se concluye del testimonio rendido por Lid Amparo Cárdenas Marín, único medio probatorio que describe las circunstancias en las cuales Sergio Alexander resultó atropellado por un bus de servicio público, toda vez que sus acompañantes refirieron no haber visto el momento preciso en el que ocurrieron los hechos y el informe de accidente de tránsito, al que ya se hizo alusión, no contiene una descripción del suceso ni croquis de lugar, comoquiera que inmediatamente después del accidente, el menor fue conducido a un centro médico en el automotor involucrado.

Afirmó la madre comunitaria Lid Amparo Cárdenas Marín, en calidad de testigo y bajo juramento, dentro de la investigación adelantada por la Fiscalía:

“(…) yo salí con él [Sergio Andrés] y una niña ANYI PAOLA, de la manito, cuando salimos así, detrás venía el otro personal; la última que venía era doña GLORIA con una de las niñas de ella; llegamos hasta la carretera y estábamos esperando a la señora que terminara de salir, cuando vi venir un bus, entonces todos quedamos sentados, aclaro: unos quedaron sentados y otros parados a la orilla de la carretera, esperando a doña GLORIA, cuando en esas pasaba el bus y el niño ahí mismo arrancó hacia la carretera corriendo y se chocó con un lado del bus, el bus lo devolvió y cayó al piso y en el piso se dio el golpe; yo ahí mismo lo agarré en mis brazos y arranqué a gritar; el bus no paró ni nada porque el chofer como que no lo vio, porque como lo cogió fue con un lado del bus, como en el centro del bus, no lo cogió, el niño pasó corriendo, chocó con el lado del bus y se cayó al piso; el bus no lo pisó, sino que al chocar lo tiró al piso, cayó de bocarriba y ya se dio el golpe. PREGUNTADA: a qué horas ocurrieron estos hechos? CONTESTÓ: eso fue como entre las tres y media y cuatro de la tarde. (…). PREGUNTADA: díganos a qué distancia de donde el bus aporrió (sic) al niño paró el carro? CONTESTÓ: por ahí a una cuadra y media calculo yo; muy lejos. PREGUNTADA: sabe por qué paró el bus, si como usted dice, el conductor no vio cuando aporrió (sic) al niño? CONTESTÓ: yo no sé, porque yo si gritaba muy fuerte, pero el bus nadie lo atajó, el bus paró solo, yo pienso que fue por los gritos míos, porque yo gritaba muy horrible. PREGUNTADA: qué hizo el conductor? CONTESTÓ: él se devolvió y me dijo que qué había pasado, yo le dije ‘mire que lo cogió’, entonces dijo que lo montara al bus para llevárselo al hospital, entonces yo no me atrevía a soltarlo, entonces ERIKA me gritó que lo largara, que ella se lo llevaba para el hospital, entonces ya ella lo recogió, se subió al bus y ya se fueron para Barbosa, el niño quedó inconsciente ahí mismo, quedó privado. (…).”

Versión reiterada posteriormente ante el a quo en los siguientes términos:

“PREGUNTADO: Sírvase hacer un relato de lo ocurrido el 16 de octubre de 1997 cuando falleció el menor SERGIO ALEXANDER VELÁSQUEZ. CONTESTÓ: Salimos a las 2:30 de la tarde y empezamos a organizar, por ahí a las 3 les di el algo, ya empezamos a organizar los pelados, los niños, después del algo y empezamos a salir a la autopista. Iban repartidos entre las cuatro personas que íbamos, llevábamos niños repartidos de la mano. Fuera de SERGIO tenía niños más pequeños, yo llevaba de la mano al más pequeño y a SERGIO por el hecho de que era el más hiperactivo. Le gustaba cogerles la cola a los animales y tocar los carros. Yo subí primero con ellos porque del charco subí primero, porque había una lomita para subir a la autopista, yo subí adelante con estos dos bebés y otros a los lados. Fuera de esto, las otras personas con los niños atrás. Fue tan rápido que en esas que salimos de ahí, yo vi venir un bus y entonces todos nos quedamos esperando ahí mientras pasaba el bus porque era el único carro que venía. El carro se desplazaba hacia Medellín, entonces cuando el bus iba pasando, el niño inmediatamente se soltó y alcanzó a tocar la parte trasera del bus, o sea un costado, un ladito del bus. Inmediatamente ahí mismo regresó hacia atrás el niño y se dio un golpe en el piso y ahí mismo yo lo agarré porque el señor del bus no lo vio y siguió. Anduvo por ahí una cuadra más o menos, yo era gritando con el bebé en los brazos cuando el bus paró. Empezó a retroceder y el señor dijo que nos montáramos al bus con el niño para llevarlo. Yo no sabía si estaba vivo (…), ERIKA se fue con él y yo me quedé con los otros niños. (…).”

(v) En cuanto a la conducta desplegada por el señor Luis Ángel Londoño Rodríguez, conductor del vehículo de servicio público que arrolló a Sergio Alexander y las condiciones de la vía en la que ocurrieron los hechos, la señora Lid Amparo Cárdenas Marín afirmó ante la Fiscalía que aquél no tuvo oportunidad de advertir la presencia del menor, comoquiera que éste se arrojó de improviso a tocar el vehículo, sostuvo así mismo que el bus transitaba por su carril, en una vía recta y en óptimas condiciones de visibilidad y que ella y los menores bajo su cuidado lo hacían por el borde de la carretera:

“PREGUNTADA: díganos cómo iba el bus cuando pasó por el sitio donde aporrió (sic) al niño? CONTESTÓ: el bus iba normal, orillado por su lado, orillado, el niño fue el que se le dejó ir, el bus pasó por su lado normal. (…).PREGUNTADA: díganos si es factible, por la forma como ocurrieron los hechos, que al conductor le haya quedado posible prever haber arrollado al niño? CONTESTÓ: él no tuvo forma de evitarlo porque el niño arrancó de una, es que uno no se explica cómo arrancó corriendo hacia allá, fue como un impulso, yo digo que eso es lo que conviene, uno no se explica eso cómo pasó.”

Así mismo:

“PREGUNTADO: Esa vía tiene espacio para uso exclusivo del peatón? CONTESTÓ: Si señora, fuera de la autopista tiene un espacio, yo no puedo decirle cuántos centímetros tiene porque es imposible (…), yo cabía (…) con dos niños de la mano, un niño en cada mano. PREGUNTADO: AMPARO, yo quiero que se ubique en esa vía y me diga: Si entre el borde de la carretera y los alambrados existe un espacio adecuado y destinado para los peatones? CONTESTÓ: La vía no tiene acera y caminamos por el borde de la vía. (…).

Dicha información fue corroborada por Érika Patricia Cárdenas Marín, quien aseveró:

“PREGUNTADA: Dígale al despacho en qué sitio exactamente se encontraba el niño instantes antes del accidente? CONTESTÓ: El niño estaba ahí parado a un lado de la carretera, estaba con mi hermana que ella lo tenía de la mano, cuando el bus iba pasando al niño le dio un arrebato y se tiró. (…). PREGUNTADA: cómo era el estado de la vía al momento del accidente, cómo era la visibilidad? CONTESTÓ: el estado de la vía era bueno, la visibilidad era buena ya que era horas de la tarde”.

En este punto advierte la Sala, que la misma declarante, 2 años después, dentro del proceso contencioso administrativo, afirmó que el conductor invadió el carril contrario y se abrió hacia el lugar donde ella se encontraba con los menores porque en la vía había un montículo de arena, dando lugar con ello al accidente; sin embargo, la Sala no tiene por cierta dicha versión, en tanto contradice aquella rendida ante la Fiscalía a los pocos días de ocurridos los hechos, la cual además, como se puso de presente, fue corroborada en su momento por quien acompañaba a la señora Lid Amparo Cárdenas Marín. 

(vi)  Con anterioridad al 16 de octubre de 1997, la madre comunitaria Lid Amparo Cárdenas Marín, debido al contacto diario con el menor, tenía conocimiento de que era un niño inquieto y además, su madre así se lo había manifestado de forma expresa, sabía que a Sergio Alexander le gustaba “tocar los carros” incluso cuando éstos se encontraban en movimiento. Así lo reconoció la citada señora:

“PREGUNTADA: díganos si usted vio que venía el bus, sabiendo que el niño era travieso, no tuvo precaución de evitar que éste pudiera salir a la carretera? CONTESTÓ: porque yo lo tenía de la mano, yo andaba diario con él de la mano porque era uno de los grandecitos, pero era el más necio, lo que fue que él se salió a la carretera, yo ando con ellos de la mano, pero en ningún momento llegué a pensar que él se le fuera a tirar al bus, él le gustaba mucho tocar los carros, yo pienso que si uno se fuera a imaginar eso, de qué manera no lo iba a hacer, yo diario andaba con él de la manito, porque yo sabía lo travieso que era, nosotros ya habíamos hecho una caminada allá también y ese día no lo dejaron ir y no hubo ningún problema, listo. (…). PREGUNTADA: díganos, sabiendo que son tantos niños y todos tan pequeños, por qué van por esa vía tan transitada y por consiguiente tan peligrosa? CONTESTÓ: no le sé decir. (…). PREGUNTADA: tiene algo más que agregar? CONTESTÓ: …la mamá del niño hacía poquito me había comentado que el niño se le había tirado a un carro, que saliendo de la finca, un carro iba pasando y el niño se le arrimó (…)”.

En similar sentido Carlos Mario Cárdenas -15 años de edad
-, Gloria Margarita Montoya Salazar y Érika Patricia Cárdenas Marín, ante la Unidad de Fiscalía Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, en relación con el comportamiento del menor afirmaron que era un niño travieso, por lo que requería especial atención. Informó el primero:

“PREGUNTADO: díganos cómo era el comportamiento general del niño. CONTESTÓ: era muy travieso, era supertravieso (sic), yo digo más de lo normal (…), todo lo que le quedaba a la mano lo dañaba, le pegaba mucho a los niños, en los paseos uno casi ni podía jugar con los niños por estar pendiente de él (…)” copia auténtica a fls. 231 y 232 c-2).

Aserción corroborada por Érika Patricia Cárdenas Marín, quien sostuvo:

“… mi hermana AMPARO CÁRDENAS, ella es la madre comunitaria, ella ya estaba en la carretera esperándonos, llevaba al niño de la mano, a SERGIO ALEXANDER, el niño que sufrió el accidente, porque él era demasiado inquieto y ella tenía que estar pendiente de él (…)”.

Por su parte, Gloria Montoya Salazar refirió:

“PREGUNTADA: normalmente cómo era la forma de ser de Sergio Alexander? CONTESTÓ: era muy necio, muy inquieto (…)” (copia auténtica a fls. 233 y 234 c-2).

3.3.3. Con fundamento en los hechos así demostrados, la Sala encuentra acreditada la falla del servicio en que incurrió la parte demandada, consistente en la omisión por parte de la madre comunitaria Lid Amparo Cárdenas Marín en el deber de cuidado y vigilancia de los menores bajo su custodia, comoquiera que quedó establecido que de manera descuidada programó una caminata por una carretera con 12 o 14 niños menores de 7 años, con la única ayuda de 2 personas adultas y un adolescente, lo que implicó que los infantes se expusieran a los riesgos que ello conlleva, sin que se adoptara medida alguna tendiente a protegerlos en su vida e integridad personal, más aún si se tiene en cuenta que por sus cortas edades, carecían de autodeterminación y de previsión frente al peligro.

Esas falencias como causa determinante del daño, comprometen de forma solidaria la responsabilidad patrimonial del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y de la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, a cuyo cargo se encontraba el Hogar Comunitario “Sonrisitas”, sin que se pueda afirmar que se configuró el hecho de la víctima o el hecho de un tercero como excluyente de responsabilidad ni tampoco como concausa del daño.

En efecto, si bien Sergio Alexander Velásquez Gómez se lanzó impulsivamente hacia el vehículo que en esos momentos pasaba por la vía, con el propósito de tocarlo, dicha circunstancia no resultó ajena a las demandadas, dado que no le era imprevisible o irresistible, al contrario, la señora Lid Amparo Cárdenas Marín tenía pleno conocimiento del carácter inquieto del menor y de su propensión a tocar vehículos incluso en movimiento, y aunque ello no hubiera sido así, su sola experiencia como madre comunitaria debería haber bastado para prever que un niño de 4 años de edad –e incluso sus compañeros cuyas edades oscilaban entre 1 y 7 años- no contaba con el grado de madurez, responsabilidad o previsibilidad que le permitiera avizorar las posibles consecuencias de sus actos.

En otras palabras, el hecho de la víctima no revistió las condiciones de imprevisibilidad e irresistibilidad necesarias para la estructuración del eximente de responsabilidad, todo lo contrario fue lo acreditado en el proceso. En efecto, la obligación de la madre comunitaria comportaba ejercer sobre los menores bajo su cuidado la tutela durante la jornada que los tuviera a su cargo, para impedir que sufrieran daños, es decir, actuaba como garante de su seguridad y, más aún respecto de un niño como Sergio Alexander, a quien ella misma identificaba como hiperactivo.

A la misma conclusión se llega si se analiza la participación del hecho de un tercero en la producción del daño –causal eximente de responsabilidad alegada por el ICBF-, pues si bien es cierto que el autor material de la muerte de Sergio Alexander fue el conductor del automotor que lo golpeó, la conducta de aquél tampoco resulta ajena a las demandadas, en la medida en que era previsible que si un menor de 4 años de edad salía a una carretera, sin la supervisión idónea, podía ser víctima de hechos tales como el que ocurrió el 16 de octubre de 1997 y, pese a la previsibilidad del peligro que sobre los menores se cernió cuando fueron llevados a una caminata a una “autopista”, no se adoptaron las medidas aptas tendientes a resistirlo.

Como conclusión de lo expuesto, la Sala tiene por acreditado que el daño antijurídico sufrido por la demandante, resulta imputable de forma solidaria a las demandadas y en consecuencia, la sentencia recurrida será modificada para efectuar tal declaración.

4. Indemnización de perjuicios

4.1. Perjuicios morales

Conforme a las consideraciones realizadas en esta providencia en relación con la acreditación del dolor moral, se reconocerá tal indemnización a favor de Óscar Ramiro Velásquez Yepes y Luz Gisela Gómez Gómez (padres), de Sara Vanesa, Óscar Andrés y César Mauricio Velásquez Gómez (hermanos) y de Marco Emilio Velásquez Arango y Ricardo Alfonso Gómez Gaviria (abuelos), en cuantía de 100 salarios mínimos mensuales legales vigentes a favor de cada uno de los padres y 50 salarios mínimos mensuales legales vigentes a favor de cada uno de los hermanos y de cada uno de los abuelos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFÍCASE la sentencia recurrida, esto es, la proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia-Sala Cuarta de Decisión, el 26 de agosto de 2002, la cual quedará así:

PRIMERO: DECLÁRASE patrimonialmente responsables, de forma solidaria, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y a la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, por la muerte del menor de edad Sergio Alexander Velásquez Gómez, ocurrida el 16 de octubre de 1997, en el corregimiento de Santiago, municipio de Santo Domingo, Antioquia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración, CONDÉNASE de forma solidaria, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y a la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, a pagar por concepto de perjuicios morales cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a cada uno de los siguientes demandantes: Óscar Ramiro Velásquez Yepes y Luz Gisela Gómez Gómez y, cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a cada uno de los siguientes demandantes: Óscar Andrés Velásquez Gómez, César Mauricio Velásquez Gómez, Sara Vanesa Velásquez Gómez, Marco Emilio Velásquez Arango y Ricardo Alfonso Gómez Gaviria.
TERCERO: Se niegan las demás pretensiones de la demanda.

CUARTO: El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y la Asociación de Padres de Hogares de Bienestar “La Dominicana” del municipio de Santo Domingo, darán cumplimiento a lo dispuesto en este fallo, en los términos indicados en los artículos 176 y 177 del C.C.A.
QUINTO: Para el cumplimiento de esta sentencia expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del art. 115 del Código de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE

	DANILO ROJAS BETANCOURTH

Presidente
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO         RUTH STELLA CORREA PALACIO


Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� En efecto, en vigencia de la norma citada, para que una demanda presentada en ejercicio de la acción de reparación directa en 1997, tuviera segunda instancia ante esta Corporación, su cuantía debía superar la suma de $13’460.000.





� Dotado de personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, creado por la Ley 75 de 1968.





� Sentencia de 13 de febrero de 1996, exp. 11213, C.P. Juan de Dios Montes; así mismo, en sentencia de 28 de enero de 1994, exp. 7091, C.P. Daniel Suárez, la Sala añadió: “En todo proceso el juzgador, al enfrentarse al dictado de la sentencia, primeramente deberá analizar el aspecto relacionado con la legitimación para obrar, esto es, despejar si el demandante presenta la calidad con que dice obrar y si el demandando, conforme con la ley sustancial, es el llamado a enfrentar y responder eventualmente por lo que se le enrostra. En cuanto a lo primero, se habla de legitimación por activa y en cuanto a lo segundo, se denomina legitimación por pasiva”.





� Se reiteran los argumentos planteados al respecto en la sentencia de septiembre 19 de 2011, exp. 18591, con ponencia de quien proyecta este fallo.





� En sentencia C- 273 de 2003, C.P. Clara Inés Vargas Hernández, la H. Corte Constitucional destacó las siguientes normas como desarrollos del deber de proteger a los niños y garantizarles sus derechos: “La Ley 75 de 1968 que creó el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF-, la Ley 27 de 1974 por la cual se crean centros de atención al preescolar, la Ley 7 de  1979 por la cual se dictan normas sobre protección de la niñez, la Ley 55 de 1985 que señaló los objetivos del ICBF en cuanto a la protección del menor y fortalecimiento de la familia, el Decreto 2737 de 1989 por el cual se expide el Código del Menor, la Ley 12 de 1991 que aprueba la Convención Sobre Derechos del Niño, la Ley 29 de 1992 sobre igualdad sucesoral, la Ley 224 de 1996 sobre violencia intrafamiliar, la Ley 311 de 1996 sobre registro nacional de protección familiar, reformada por la Ley 575 de 2000 y por la Ley 755 de 2002 que crea la licencia de paternidad”.





� Sentencias de la H. Corte Constitucional T-668 de 2000 y T-990 de 2000, ambas con ponencia de Magistrado Antonio Barrera Carbonell.





� Op. Cit., sentencia C-273 de 2003.





� La Ley 7 de 1979 ha sido modificada por las Leyes 28 de 1981, 89 de 1988, 225 de 1995 y por los Decretos 1471 de 1990 y 1137 de 1999.





� Sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 16941, C.P. Enrique Gil Botero.





� Consulta n.° 907 de 2 de diciembre de 1998, C.P. Luis Camilo Osorio Isaza.





� Sentencias  T-668 de 2000 y T-990 de 2000. En sentencia T-269/95 se señaló que el contrato celebrado entre el ICBF y las madres comunitarias es de naturaleza contractual y de origen civil.





� Sentencia de 28 de septiembre de 1998, exp. 11130, C.P. Juan de Dios Montes Hernández.


 


� Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, sentencia de abril 9 de 1992, exp. 6805, C.P. Julio César Uribe Acosta.


� Al respecto pueden consultarse las sentencias de: 7 de septiembre de 2004, exp.14869, C.P. Nora Cecilia Gómez; 11 de mayo de 2011, exp. 18279 y 25 de mayo de 2011, exp. 19324, ambas con ponencia de quien proyecta este fallo.





� Ver sentencias de: 18 de febrero de 2010, exp. 17533, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gómez y 24 de marzo de 2011, exp. 19032, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.





� Sentencia de 7 se septiembre de 2004, exp. 14869 ya citada.





� Así, en sentencia del 21 de febrero de 2002, exp. 14081, C.P. Ricardo Hoyos Duque, se condenó a la entidad demandada por la muerte de un alumno que se ahogó durante un paseo programado por el colegio, por considerar que no se tomaron las medidas preventivas necesarias para garantizar la seguridad de los alumnos y que a pesar de que los profesores les habían prohibido nadar en el río, no había lugar a reducir la responsabilidad de la entidad porque el daño no se produjo como consecuencia de la desatención de la orden, sino porque “La administración al desarrollar su labor educativa, olvidó que simultáneamente debía garantizar la seguridad en la salida pedagógica, ya que no incluyó el apoyo en la vigilancia del grupo para evitar que se pusiera en peligro la vida de los alumnos”, como tampoco había previsto los riesgos a los cuales se exponía a los alumnos al llevarlos al lugar donde ocurrieron los hechos, “evento que por ser organizado y autorizado por las autoridades educativas debía presumirse brindaba las mínimas condiciones o garantías para una estadía libre de riesgos”. En igual sentido, sentencias de 13 de febrero de 1997, exp. 11412, C.P. Jesús María Carrillo y de 20 de febrero de 2003, exp. 14144, C.P. Ricardo Hoyos Duque.





� Precisa la Sala que si bien el testigo Carlos Mario Cárdenas tenía 15 años al momento de rendir declaración bajo juramento ante el a quo, tal prueba puede ser valorada de conformidad con el artículo 215 del C. de Procedimiento Civil.





