CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Bogota, D. C., siete (7) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente:  11001-03-25-000-2012-00383-00 (1489-2012)
Demandante: Ruth Mery Moreno Caballero

Demandado: Nacion, Procuraduria General de la Nacion

Temas: Sancién disciplinaria de destitucion e inhabilidad
Actuacion: Sentencia (Unica instancia)- Cddigo Contencioso
Administrativo (CCA)

Agotado el trdmite procesal de instancia y como no se observa causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala se ocupa de dictar sentencia de mérito
dentro del proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 La accion (ff. 80 a 117 y 128 a 158). La sefiora Ruth Mery Moreno
Caballero, por conducto de apoderado, en ejercicio de la accion consagrada en
el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo (CCA), demanda a la
Nacién, Procuraduria General de la Nacion, para que se acojan las
pretensiones que en apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de: i) la decision 4 de agosto de
2011, proferida por la procuraduria provincial de Facatativa, a través de la
cual la sancion6 con destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos por
12 afios; y ii) el acto administrativo de 26 de octubre del mismo aiio?,
expedido por la procuraduria regional de Cundinamarca, con el que confirmé
en segunda instancia la sancion.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se condene a la
Procuraduria General de la Nacién [sic] a que la reintegre al cargo de
comisaria II de familia del municipio de Madrid (Cundinamarca) o a otro de
igual o superior categoria en el mismo ente territorial y le pague, en forma
indexada, los sueldos, prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de
devengar desde la fecha de desvinculacién hasta cuando se produzca el
reintegro; que le reconozca y pague el equivalente a 100 salarios minimos

! Folios 6 a 56.
2 Folios 57 a 73.
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legales mensuales vigentes por el dafio moral y otra suma igual por el dafio a
la vida de relacién; que cancele todas las anotaciones de los antecedentes
disciplinarios originados en la sanciéon disciplinaria y se disponga el
cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del
CCA.

1.3 Hechos. Relata la demandante que fue nombrada comisaria II de familia
del municipio de Madrid (Cundinamarca) el 26 de enero de 2006. Que tuvo
conocimiento de un caso de violencia intrafamiliar en el que la victima era la
menor Yesica Rocio Vergara Diaz, quien fallecio el 24 de abril de 2011, segiin
los medios de comunicacion «por presunto maltrato fisico y teniendo en
cuenta el informe suscrito por el Personero Municipal de Madrid-
Cundinamarca, donde se observa que la Dra. RUTH MERY MORENO
CABALLERO, Comisaria Segunda de Familia del Municipio de Madrid venia
conociendo el proceso que involucraba la menor mencionada» (f. 82).

Que la procuraduria provincial de Facatativa (Cundinamarca) inicié en 2011
actuacion disciplinaria en su contra y le formul6 el cargo tnico de omision de
la adopcion oportuna y eficaz de las medidas legales necesarias para preservar
la vida de la menor, pese a la queja que present6 el personal de la escuela
Antonio Narifio el 19 de octubre de 2009 por maltrato infantil atribuido
presuntamente a su progenitora y a la informacién de vecinos del barrio sobre
continuos y graves maltratos irrogados a la nifia en su ntcleo familiar, los
cuales constan en reconocimientos médico-legales e informes conocidos por la
funcionaria rendidos por otros especialistas y servidores publicos; que omitid
remitir el caso a la autoridad penal y del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF); que solo hasta el 6 de octubre de 2010 levanté un acta de
compromiso de los padres de la menor de no volver a golpearla, pero no la
sustrajo del medio en que vivia, lo que permitié que el maltrato arreciara,
hasta que el 24 de abril de 2011, la menor fallecid, segin la Procuraduria, por
los crueles castigos de sus familiares.

La imputacion de la falta se hizo con remisién al delito de prevaricato por
omision consagrado en el articulo 414 del Cédigo Penal.

Hace un relato del desarrollo de la actuacion disciplinaria, y afiade que la
sancion la afecté emocionalmente de manera grave y le implicé un severo
dafio ante la sociedad, que ahora la rechaza, puesto que gozaba de respeto y
reconocimiento profesional en la administracién municipal y en la comunidad
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en general; que se le dio por terminado su nombramiento provisional, hecho
que sumo un dafio patrimonial en su contra.

1.3.1 Sintesis de las circunstancias que generaron la investigacion
disciplinaria y la sancién. La demandante, como comisaria de familia del
municipio de Madrid (Cundinamarca), fue investigada y sancionada
disciplinariamente en 2010, en primera instancia por el procurador provincial
de Facatativa y en segunda por el procurador regional de Cundinamarca, quien
ratificé la destitucién e inhabilidad general por 12 afios, por no haber adoptado
medidas eficaces y oportunas como el retiro de la adolescente Yesica Rocio
Vergara Diaz del seno de su hogar, en vista de que venia siendo gravemente
maltratada fisica y psicolégicamente, pese a que conocié la denuncia de los
hechos en octubre de 2009. La demandante se limité a suscribir con los
familiares un acta de no agresion y buen comportamiento, no obstante, la
menor continu6 padeciendo mayores vejamenes por parte de su madre,
hermanos y padrastro, hasta cuando fallecio el 24 de abril de 2011, con
muestras de tortura en su cuerpo.

Se le calificé y sanciono la falta como gravisima, a titulo de culpa gravisima.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. La parte
demandante considera que los actos acusados son violatorios de los articulos
1,2,4,5,6, 13, 14, 29, 58, 83, 85, 93, 94, 121, 209 y 228 de la Constitucién
Politica; 2, 3 (incisos 6° y 8°), 35, 59 y 267 del Cédigo Contencioso
Administrativo; 174, 177, 185, 187, 228, 229, 283, 297 y 303 (inciso 3°) del
Cédigo de Procedimiento Civil; 3 de la Ley 489 de 1998; 2 y 7 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; 14 (numeral 3, letra ¢) y 26 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos; 24 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos; 4 (letras h, i, j, k), 10, 378 y 381 de la Ley 906 de 2004;
7, 10 y 12 de la Ley 599 de 2000; y 4, 5, 6, 8, 13, 17, 19, 20, 21 (paragrafo),
50, 90, 94, 97, 128, 129, 140, 141, 142 y 171 (paragrafo) de la Ley 734 de
2002.

En procura de desvirtuar la presuncién de legalidad que ampara los actos
acusados, ademas de lo expresado en los hechos de la demanda, formula los

siguientes cargos’:

3 Corresponden a los contenidos en el exuberante escrito de correccion y adicion de la demanda, visibles en

los folios 128 a 158 del expediente principal.
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1.4.1 Violacion de normas superiores en que debian fundarse los actos
acusados. Manifiesta que las pruebas, en su mayoria transcripciones, no se
valoraron en conjunto bajos los criterios de la sana critica ni se establecié el
mérito asignado a cada una, entre ellas las trasladadas de la investigacion
penal sin el concurso ni peticién de la disciplinada, que no se recibieron en
diligencia judicial (versiones recogidas por la policia) y, por consiguiente, no
tiene el caracter de prueba.

Afirma que dentro del procedimiento disciplinario no aparece demostrado con
certeza que la actora hubiera conocido desde el 19 de octubre de 2009 los
hechos de violencia intrafamiliar infantil ni los informes de 20 de agosto y 21
octubre de 2010, el primero del Centro de Vida Sensorial y el segundo de la
trabajadora social de la comisaria de familia, por cuanto no tuvieron ingreso
secretarial al despacho de la demandante. Que en los actos acusados la
Procuraduria se apoy6 en normas que no cit6 en el pliego de cargos, como los
articulos 9, 11, 18, 20 y 82 (numeral 12) de la Ley 1098 de 2006, 43 y 44 de la
Constitucion Politica, y 19 de la Convencién de los Derechos del Nifio, que la
actora no tuvo oportunidad de controvertir. Tampoco se valoraron las medidas
de proteccion que ordend el 3 de agosto de 2010, en las que se dispuso
efectuar seguimiento psicolégico, trabajo social e insercién de la menor.

Agrega que no se tuvo en cuenta la ausencia de recomendacion del equipo
interdisciplinario psicosocial de la comisaria de familia sobre el posible retiro
de la menor de su hogar, ni la prueba de autoagresion fisica y mitomania de la
adolescente, la falta de informes sobre la continuidad de la violencia contra la
nifia desde octubre de 2010 hasta abril de 2011, cuando fallecié.

Acota que la autoridad disciplinaria no demostré que la accionante violara a
titulo de dolo o culpa sus deberes como comisaria de familia, puesto el
examen que realizo a las pruebas fue factico-objetivo y el cargo se limité a la
omision de adoptar la medida de retiro de la menor del medio en que sufria la
vulneracion de sus derechos, sin mencionar las normas que establecian tal
deber funcional; que se desconocieron pruebas como los testimonios de la
coordinadora del Centro de Vida Sensorial y la trabajadora social de la
comisaria de familia de Madrid, que daban cuenta de la mejoria de las
condiciones fisicas y emocionales de la menor y del cambio de residencia al
municipio de Guayabal de Siquima desde diciembre de 2010.



Expediente: 11001-03-25-000-2012-00383-00 (1489-2012)
Accion de nulidad y restablecimiento del derecho
Actora: Ruth Mery Moreno Caballero

Anade que tampoco se probé que la causa de la muerte de la adolescente fuera
consecuencia de la omision atribuida a la accionante o de los continuos tratos
crueles; ademds, no hay sentencia condenatoria contra los familiares
responsables; que no se le puede atribuir culpabilidad por desatencion
elemental de sus deberes si adopté medida de proteccion provisional y
definitiva de acuerdo con los articulos 4 y S de la Ley 294 de 1996; que
ordend seguimiento y apoyo psicoldgico y de trabajo social a la menor y su
nucleo familiar; llevd a cabo la audiencia con los implicados en el conflicto
segun el articulo 14 de la Ley 296 de 1994 en procura de la unidad y armonia
de la familia y, por altimo, no tuvo informaciéon sobre la continuidad del
maltrato desde cuando se dispusieron las medidas protectoras hasta el
fallecimiento de la menor. Se dieron por ciertos unos hechos que apenas son
materia de investigacion penal.

1.4.2. Desviacion de poder. Sostiene que por las razones expuestas, se observa
utilizacion sesgada del material probatorio y la mencion de nuevas normas en
el acto sancionatorio de primera instancia que no fueron citadas en el pliego de
cargos, como ya se anotd. La sancion disciplinaria se convirtié asi en una
determinaciéon subjetiva anticipada ante la falta de sentencia penal
condenatoria en su contra en la que, ademas, se determinara que realmente el
maltrato fuera la causa de la muerte de la menor; no hay nexo causal entre el
deber supuestamente omitido y el fallecimiento.

Que se desconocié que el deseo de la menor era seguir viviendo con su familia
y el compromiso de esta de respetarla y darle buen trato, el cual se mantuvo
hasta cuando fue vista en diciembre de 2010 por el equipo psicosocial de la
comisaria de familia.

1.4.3 Falsa motivacién. Aduce la demandante que no tuvo conocimiento de
los hechos de maltrato que motivaron la actuacién disciplinaria en razoén a que
a su despacho no ingresaron informes secretariales en tal sentido, como lo
ordena en el manual de procedimiento de las comisarias de familia expedido
por el municipio de Madrid; la Procuraduria, con base en meras
elucubraciones, tuvo por probado que la disciplinada los conocia.

1.4.4. Expedicion irregular de los actos demandados. Considera que se
evidencia en la falta de motivacién de la decision administrativa de segunda
instancia «[...] foda vez que se omitié revisar y resolver no solo los aspectos
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impugnados por la disciplinada, sino también, los inescindiblemente
vinculados al objeto del recurso de alzada» (f. 158).

1.5 Contestacion de la demanda (ff. 165 a 194 y 203 a 214). El apoderado de
la Procuraduria General de la Nacién defiende la legalidad de los actos
cuestionados. Considera que la jurisdiccion contencioso-administrativa no
puede convertirse en tercera instancia de las actuaciones administrativas
disciplinarias.

Trascribe los argumentos plasmados en las decisiones acusadas, y afiade que
la actora desconoci6 el deber funcional de dar proteccién especial a los nifios,
previsto en el articulo 44 de la Constitucion Politica, desarrollado por la Ley
1098 de 2006 (articulos 8, 11, 18, 53 y 88) y el manual de procedimientos para
las comisarias I y II de Madrid, en lo atinente al maltrato infantil.

Sobre la responsabilidad de la actora en los hechos sancionados, acota que no
puede confundirse la conviccion errada e invencible con la actitud omisiva y
permisiva que asumio la funcionaria, cuanto més si tenia puesta en sus manos
la atencion y proteccion de los derechos fundamentales prevalentes de la
menor.

Arguye que no darle razon a la defensa no demuestra indebida o falta de
apreciacion de las pruebas, por cuanto estas fueron correctamente valoradas
por la entidad; las decisiones no fueron caprichosas ni arbitrarias. En los
demds aspectos, la actuacion disciplinaria respeté a cabalidad el debido
proceso y las garantias sustanciales previstas en la Constitucion y la ley, de las
que hizo uso la demandante durante el tramite del procedimiento
administrativo. Que la conducta de la accionante fue cometida a modo de
culpa gravisima en razén a la desatencion elemental en la proteccion efectiva
de los derechos fundamentales de la menor fallecida.

Al contestar la adicién de la demanda insistié en los mismos argumentos de
defensa (ff. 203 a 214).

1.6 Periodo probatorio (ff. 216 a 219 y 222 a 228). Mediante auto de 24 de
junio de 2013, se abrié el proceso a pruebas y se tuvieron en cuenta los
documentos allegados por las partes con la demanda y su contestacién. Se

decretaron las pruebas solicitadas por la actora, reiteradas con auto de 19 de
mayo de 2017 (f.285). La entidad no pidié.
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1.7 Alegatos de conclusion (f. 299). Con proveido de 17 de septiembre de
2018, se corrid traslado a las partes para que alegaran de conclusion y recibir
concepto del Ministerio Publico, oportunidad que no fue aprovechada por la
accionante (f. 318). La entidad lo hizo para insistir en las razones de defensa
que expuso en el escrito de contestacion de la demanda (ff. 301 a 304).

1.8 Concepto del Ministerio Publico (ff. 311 a 317). La procuradora segunda
delegada ante el Consejo de Estado solicita se nieguen las pretensiones de la
demanda.

Aduce que, de acuerdo con las pruebas que se recaudaron durante la actuacion
disciplinaria, es evidente que la menor estaba sometida al maltrato y agresion
fisica y psicoldgica, situacion que fue puesta en conocimiento de la sefiora
Ruth Mery Caballero, quien, en calidad de comisaria de familia, tenia que
tomar las medidas de proteccion requeridas para proteger a la menor de edad,
no obstante, omitié el deber funcional asignado, puesto que a pesar de las
quejas que presentaron las vecinas del lugar donde residia la nifia y de los
informes que rindi6 la auxiliar administrativo Maria Inés Prieto y de la visita
domiciliaria que adelant6 la profesional universitaria el 28 de junio de 2010,
servidoras adscritas a la misma comisaria, no ampard los derechos
fundamentales de la adolescente para evitar un dafio mayor y salvaguardar su
vida.

Que si bien las entrevistas que rindieron las sefioras Margarita Becerra
Fernandez, Claudia Patricia Cifuentes Pulido y Adriana Patricia Garzon
Escobar fueron ante la Policia, no es menos cierto que el hecho irregular, esto
es, el maltrato y el estado de desproteccion de la menor, fueron dados a
conocer también por las funcionarias de la misma comisaria a la accionante,
sin que adoptara medida de proteccion efectiva. Se limité a promover un
compromiso orientado a que no fuera victima de mas agresiones, seguin se
evidencié en la audiencia que celebré el 6 de octubre de 2010, en la que la
madre se comprometié a no volver a maltratar a su hija.

El Ministerio Publico considera que la demandante tenia suficiente sustento
probatorio para solicitar oportunamente la intervencion del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar en aras de separar la nifia de su nucleo
familiar y no esperar mas de un afio para dictar una medida de proteccion
provisional que no produjo resultado alguno, pues es manifiesto el riesgo que
corria la menor y las consecuencias nefastas que derivaron no solo en el
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maltrato continuado de que fue objeto, sino en su fallecimiento, ocasionado
por la desidia de las autoridades que tenian a su cargo la proteccion, que,
como sucedi6 con la accionante, no le brindé la ayuda que requeria y a pesar
de que no se establecio6 si su muerte derivo de las lesiones que le propinaron
su progenitora y sus hermanos, no es menos cierto que existen pruebas que
demuestran que la menor era maltratada permanentemente por aquellos.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1 Competencia. Conforme a la preceptiva de los numerales 1 y 13 del
articulo 128 del CCA y lo dispuesto por la seccion segunda del Consejo de
Estado en autos de 4 de agosto de 2010* y 18 de mayo de 20117, este ultimo
complementario del primero, esta Colegiatura es competente para conocer en
Unica instancia de las controversias como la presente, en las que se impugnan
sanciones disciplinarias administrativas que impliquen retiro temporal o
definitivo del servicio o suspensiones en el ejercicio del cargo, con o sin
cuantia, siempre y cuando se trate de decisiones proferidas por autoridades
nacionales.

2.2 Actos acusados.

2.2.1 Decision de 4 de agosto de 2011° proferida por la procuraduria
provincial de Facatativa, a través de la cual sancioné a la demandante con
destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos por 12 afios.

2.2.2 Acto administrativo de 26 de octubre de 20117, expedido por la
procuraduria regional de Cundinamarca, con el que confirmé la sancion.

2.3 Problema juridico. Corresponde a la Sala determinar si los actos
acusados fueron expedidos con infraccion de las normas citadas en la
demanda, con violacién del debido proceso por falta de apreciacion integral de
las' pruebas, deviacion de poder, falsa motivacién y expedicion irregular,
conforme a lo indicado en los hechos y en los cargos planteados en los
antecedentes de esta providencia.

* Sala plena de lo contencioso administrativo, seccion segunda, auto de 4 de agosto de 2010, radicacién 2010-
00163-00 (1203-10), M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

5 Sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, auto de 18 de mayo de 2011, radicacién 2010-
00020-00 (0145-10), M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

¢ Folios 6 a 56.

7 Folios 57 a 73.
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2.4 Pruebas relevantes. Se hara referencia a las pruebas que guardan relacion
con los problemas juridicos derivados de las causales de nulidad invocadas en
la demanda:

i) La sefiora Ruth Mery Moreno Caballero se desempefié en provisionalidad
como comisaria de familia II, codigo 202, grado 3 del municipio de Madrid
(Cundinamarca), del 26 de enero de 2006 al 19 de diciembre de 2011, segun
consta en la certificacién de 20 de marzo de 2012, expedida por la secretaria
general del mismo ente territorial (f. 2).

ii) Obra en el expediente copia de la investigacion disciplinaria contra la
actora, adelantada en primera instancia por la procuraduria provincial de
Facatativa y la procuraduria regional de Cundinamarca en segunda instancia,
que motivd la expedicion de los actos administrativos demandados (9
cuadernos).

A las demds pruebas hara mencion la Sala al momento de resolver cada uno de
los cargos planteados en la demanda.

2.5 Debido proceso en el procedimiento disciplinario. Los articulos 29 de la
Constitucién Politica y 6 de la Ley 734 de 2002 consagran la garantia del
debido proceso, que comprende un conjunto de principios materiales y
formales de obligatorio acatamiento por parte de las autoridades disciplinarias,
en cuanto constituyen derechos de los sujetos disciplinables que se traducen,
entre otras cosas, en la posibilidad de defenderse, presentar y controvertir
pruebas e impugnar las decisiones que los afecten; cuando ello no ocurre el
sancionado puede acudir ante el juez de lo contencioso-administrativo en
demanda de nulidad de las decisiones adoptadas por los funcionarios
administrativos, si se evidencia una violacion del debido proceso.

2.6 Control integral de los actos administrativos que imponen sanciones
disciplinarias. La Procuraduria General de la Nacién insiste en que la
jurisdiccion de lo contencioso- administrativo no puede convertirse en una
tercera instancia para examinar de nuevo hechos y pruebas que fueron
«juzgados» en el procedimiento disciplinario.

Al respecto, recuerda la Sala que la Corte Constitucional ha sostenido que las
decisiones que profieren los titulares de la accién disciplinaria, tanto en el
orden interno de las entidades publicas, o en el externo, cuando asume la
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competencia la Procuraduria General de la Nacién, tienen naturaleza
administrativa, en el cabal desarrollo de la funcién publica®.

Por su parte, esta Corporacion también ha expresado’ que las sanciones
disciplinarias impuestas por la Administracion Publica y por la Procuraduria
General de la Naciéon no pueden ser asimiladas, en modo alguno, a fallos
judiciales. Aquellas, como verdaderos actos administrativos que son, estan
sometidas al eventual control de legalidad ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, a través del medio de nulidad y restablecimiento del derecho.
No se trata de actos que manifiesten la funcién jurisdiccional, ni mucho menos
una funcién sui generis o nueva del Estado, sino de tipicos actos
administrativos que tienen, por definicién, control judicial.

La anterior postura fue asumida luego por esta Colegiatura en la sentencia de
unificacién de 9 de agosto de 2016 de la Sala Plena' en la que sostuvo que
«No es comparable, ni de lejos, el titular de la accion disciplinaria de
naturaleza administrativa con el rango y la investidura de un juez de la
Republica», y se reiteré que el control ejercido por la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo sobre los actos administrativos de naturaleza
disciplinaria es de cardcter integral, el cual comporta una revision legal y
constitucional, sin que alguna limitante restrinja la competencia del juez, entre
otras razones, porque la presuncion de legalidad del acto administrativo
sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo y porque la
interpretacion normativa y la valoracién probatoria hecha en sede
disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la
Constitucion y la ley. El control integral a que alude el citado fallo se enuncia
asi:

[...] 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin “deferencia
especial” respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la
accion disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto administrativo
sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La
existencia de un procedimiento disciplinario extensamente regulado por
la ley, de ninglin modo restringe el control judicial. 4) La interpretacion
normativa y la valoracién probatoria hecha en sede disciplinaria, es
controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucion y la

% Sentencia C-948 de 2002.

? Sentencia de 20 de marzo de 2014, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, radicado 11001-03-25-000-
2012-00902-00(2746-12).

' Consejo de Estado, sala plena de lo contencioso administrativo, sentencia de 9 de agosto de 2016,
radicacion 11001-03-25-000-2011-00316-00 (1210-2011), M.P. William Herndndez Gémez (E).
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ley. 5) Las irregularidades del tramite procesal, seran valoradas por el
juez de lo contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia
e imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo contencioso
administrativo no so6lo es de control de la legalidad, sino también garante
de los derechos. 7) El control judicial integral involucra todos los
principios que rigen la accion disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso
administrativo es garante de la tutela judicial efectiva [...].

2.7 Caso concreto relativo a los problemas juridicos derivados de las
causales de nulidad invocadas en la demanda. Como los fundamentos de
hecho y de derecho son comunes para todos los cargos formulados en la
demanda contra los actos acusados, se resolveran de manera conjunta en el
siguiente acapite.

La Sala negara las suplicas de la demanda, por las siguientes razones:

2.7.1 Se comprobaron los hechos, la ilicitud sustancial de la conducta que
motivé la sancion y la responsabilidad de la demandante. La Procuraduria
formul6 a la actora el siguiente pliego de cargos:

Usted, RUTH MERY MORENO CABALLERO, en su condicién de
Comisaria II de Familia de Madrid (Cundinamarca), omitié la
adopcion oportuna y eficaz de las medidas necesarias consagradas por
el ordenamiento juridico, para preservar la integridad fisica y
sicolégica de la menor YESICA ROCIO VERGARA DIAZ, a pesar
que desde el 19 de octubre de 2009, conocié de queja interpuesta por
personal de la Escuela Antonio Narifio, que daba cuenta de maltrato
infantil que estaba sufriendo la antes citada, de 14 afios de edad,
presumiblemente por parte de su progemtora FLOR ALBA DIAZ.
Desde entonces fueron varias las ocasiones en que miembros de la
comunidad, vecinos del barrio El Escalléon de Madrid- Cundinamarca,
donde habitaba YESICA ROCIO, dieron cuenta de los continuos y
graves malos tratos, tanto fisicos como sicoldgicos inferidos a la
mencionada adolescente no sélo por su madre, sino también por su
padrastro y hermanos, cuya cronicidad y reiteracién se evidenciaban
en los reconocimientos médico- legales que se le practicaron, asi como
en los diferentes informes rendidos por otros especialistas y/o
servidores publicos, los cuales en su gran mayoria daban cuenta de
sefiales notorias, antiguas y recientes de severos golpes en la cabeza, el
rostro, el cuerpo y las extremidades, propinados por los referidos
integrantes de su familia, informes por usted conocidos, puesto que
obraban en el expediente 2000-I que cursé en su despacho,
igualmente omitiendo reportar el caso a la autoridad penal y al ICBF.
Hasta el 6 de octubre de 2010, usted levantd un acta de compromiso,
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en la que simplemente prohibia a los agresores volver a golpear a
YESICA ROCIO VERGARA DIAZ, sin sustraerla del medio en que
vivia, lo que permitié que los malos tratos no cesaran y por el contrario
arreciaran, hasta que el 24 de abril de 2011 se produjo el deceso de la
plurimencionada adolescente, presumiblemente generado por los
crueles e inclementes castigos recibidos de manera reiterada de parte
de sus familiares, como consecuencia de su omisiva conducta y de la
inoportuna e inadecuada medida adoptada por usted (f. 7) [sic para
toda a cita].

Se le citaron como vulnerados los articulos 50, 51, 53 (numerales 2,3,6y 7) y
86 (numerales 1, 3, 5 y 8) de la Ley 1098 de 2006'' y 34 (numerales 1 y 27),
35 (numerales 1 y 7) y 48 (numeral 1) de la Ley 734 de 2002'%, con remisién

' Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia: «ARTICULO 50.
RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS. Se entiende por restablecimiento de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes, la restauracién 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 NINOS, LAS NINAS Y LOS
ADOLESCENTES. El restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes es
responsabilidad del Estado en su conjunto a través de las autoridades publicas, quienes tienen la obligacién 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 nifias 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 vinculacién a los
servicios sociales» «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 continuacién se
sefialan. Para el restablecimiento de los derechos establecidos en este c6digo, la autoridad competente tomaré
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 ubicacién en un programa de atencién especializada para el
restablecimiento del derecho vulnerado (...)

3. Ubicaci6n inmediata en medio familiar (...)

6. Ademas de las anteriores, se aplicarén las consagradas en otras disposiciones legales, o cualquier otra que
garantice la protecci6n integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar», <KARTICULO 86.
FUNCIONES DEL COMISARIO DE FAMILIA. Corresponde al comisario de familia:

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

3. Recibir denuncias y adoptar las medidas de emergencia y de proteccién necesarias en casos de delitos
contra los nifios, las nifias y los adolescentes (...).

5. Definir provisionalmente sobre la custodia y cuidado personal, la cuota de alimentos y la reglamentacion de
visitas, la suspension de la vida en coman de los cényuges o compafieros permanentes y fijar las cauciones de
comportamiente conyugal, en las situaciones de violencia intrafamiliar (...).

8. Adoptar las medidas de restablecimiento de derechos en los casos de maltrato infantil y denunciar el delito»

2 Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico: «ARTICULO 34. DEBERES. Son deberes de todo

servidor puablico:

I. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los tratados de Derecho

Internacional Humanitario, los demés ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los

acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones,

las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las drdenes

superiores emitidas por funcionario competente.

Los deberes consignados en la Ley 190 de 1995 se integraran a este codigo.

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de

cualquier acto u omisién que cause la suspensién o perturbacién injustificada de un servicio esencial, o que
12
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al delito previsto en el articulo 414 del Cédigo Penal, que dispone: «Articulo.
414.- Prevaricato por omision. El servidor publico que omita, retarde, rehuse
o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrird en prision de dos (2) a
cinco (5) aiios, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por cinco (5) arnos».

Se le califico provisionalmente la falta como gravisima a titulo de culpa
gravisima (f. 8).

De antemano, reitera esta Colegiatura que si bien la garantia del debido
proceso abarca un conjunto de principios materiales y formales de obligatoria
observancia por parte de las autoridades disciplinarias, que a la vez
constituyen derechos de los sujetos disciplinables, tampoco se puede
desconocer que los actos de la administracion gozan de la presuncién de
legalidad, hoy conforme al articulo 88 de la Ley 1437 de 2011", indemnidad
que adquiere mayor connotacién cuando se trata de decisiones sancionatorias
de caracter disciplinario, en virtud de que su formacion estuvo precedida de la
participacion activa del investigado y/o de su apoderado, mediante defensa
técnica, con ejercicio de los derechos de contradiccion y defensa. De ahi que
en sede judicial se realice un juicio de validez de la actuacién disciplinaria, no
de correccion, y por ello no cualquier defecto procesal tiene el poder de afectar
la presuncion de legalidad que ampara dichos actos administrativos.

Como no se trata de repetir en sede judicial la valoracion probatoria que
realizé la entidad en sede administrativa, pues se desnaturalizaria la potestad
disciplinaria, el examen integral de legalidad recae en el contenido de los actos
demandados frente al orden juridico superior al que estaban sometidos y los
supuestos de hecho en que se fundaron.

Asi, sobre la apreciacion de las pruebas, la Ley 734 de 2002 preceptua:

implique abuso indebido del cargo o funcién», « ARTICULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor pablico
le esta prohibido:

1. Incumplir los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en la Constitucion,
los tratados internacionales ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos
distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las
decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos de trabajo(...)

7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o la prestacion del servicio a que
esta obligadon, KARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
cuando se cometa en razén, con ocasion o como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo».
13 «Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se presumen

legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa [...]»
13
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«Articulo 140. Las pruebas deberdan apreciarse conjuntamente, de acuerdo
con las reglas de la sana critica». Los medios probatorios que se recaudaron
durante la actuacion administrativa muestran en conjunto una realidad material
que debe ser apreciada como legalmente corresponde, segun la ley
disciplinaria, esto es, que la finalidad del procedimiento «es la prevalencia de
la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la bisqueda de la verdad
material y el cumplimiento de los derechos y garantias debidos a las personas
que en él intervienen», tal como lo dispone el articulo 20 de la mencionada
Ley 734, y al mismo tiempo tener en cuenta que la sancion disciplinaria «tiene
funcion preventiva y correctiva, para garantizar la efectividad de los
principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados
internacionales que se deben observar en el ejercicio de la funcion publica,
como lo instituye el articulo 16 ibidem.

Revisado el expediente, encuentra la Sala que la Procuraduria en el acto
sancionatorio de primera instancia relacion6 in extenso, en mas de 19 paginas
(ff. 15 a 35), las pruebas recaudadas durante la actuacién disciplinaria que
sirvieron de soporte a la sancién, y del analisis de ellas concluyé que son
«[...] demostrativas de los continuos, graves e incesantes castigos sufridos
por parte de la menor YESICA ROCIO VERGARA DIAZ. Los reconocimientos
médico- legales, los informes de distintos profesionales, que dan clara cuenta
de los malos tratos y vejamenes, tanto fisicos como sicolégicos a que era
sometida dicha menor, los cuales se prolongaron de manera injusta e
inexplicable, desde que tal situacién fue puesta en conocimiento de la
Comisaria 1l de Familia de Madrid- Cundinamarca, sin que la titular de
dicha dependencia tomase las medidas oportunas y eficaces, a fin de
preservar la integridad fisica y sicoldgica de la adolescente» (f. 35).

En oposicion a lo anterior, el argumento de defensa que méas destaca la actora
en sede judicial para librarse de responsabilidad disciplinaria es que dentro del
procedimiento administrativo sancionatorio no se demostré con certeza que
hubiera conocido desde el 19 de octubre de 2009 los hechos de maltrato
infantil ni los informes de 20 de agosto y 21 octubre de 2010, el primero del
Centro de Vida Sensorial y el segundo de la trabajadora social de la misma
comisaria de familia, sobre la grave y continua mortificacién fisica y
psicoldgica que venia padeciendo la menor Yesica Rocio Vergara Diaz
(fallecida el 24 de abril de 2011), por cuanto no existieron informes de ingreso
secretarial a su despacho como comisaria de familia.

14
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Para la Sala tal pretexto no tiene justificacion desde ningiin punto de vista. Por
el contario, corrobora la responsabilidad disciplinaria, en cuanto su
comportamiento denota negligencia, descuido y hasta ignorancia supina en el
cumplimiento de su funciébn como comisaria de familia II de Madrid
(Cundinamarca) en la época de los hechos sancionados. Se tiene como
ignorancia supina «la negligencia del servidor que pese a tener el deber de
instruirse a efectos de desemperiar la labor encomendada'® decide no
hacerlo» (sentencia C- 948 de 2002, M. P. Alvaro Tafur Galvis) y constituye
culpa gravisima en la comision de la falta, de acuerdo con el articulo 44 de la
Ley 734 de 2002.

El funcionamiento interno de la comisaria de familia no es atomizado puesto
que no esta estructurada en dependencias aisladas entre si de forma tal que
puedan excusarse de alcanzar la misién constitucional y legal asignada. Se
trata de una unidad orgénica administrativa singular a cargo del respectivo
comisario, quien tiene la superlativa mision de cumplir y hacer cumplir las
funciones asignadas a ella con unidad de propésito, esto es, el fin superior de
garantizar la proteccion del menor y de la familia y para ello, como jefe, debe
ejercer el control, seguimiento, evaluacion y ejecucion de todos los asuntos
internos de funcionamiento, incluido el de personal, y adoptar las medidas
correctivas necesarias para lograrlo y no excusarse en que determinado
empleado no realizé tal o cual tarea o actividad, como haber omitido un
informe de secretaria al despacho, que por tal razén no conocia el caso y, por
consiguiente, la menor afectada queda huérfano de proteccion estatal.

El aludido informe secretarial es solo un tramite interno, que de no haberse
efectuado, no exime de responsabilidad a la titular del despacho, quien, en
todo caso, tenia el deber de exigir y hacer que los empleados, sin excepcion,
cumplieran sus responsabilidades para lograr que la comisaria alcanzara los
fines del Estado, representado en este caso por la funcionaria titular del
organismo.

El pretexto de la actora de que no actué oportunamente para proteger los
derechos fundamentales de la menor en riesgo por cuanto las quejas que daban

14 Cabe recordar al respecto el contenido de los numerales 2 y 40 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002, a
cuyo tenor:

Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor piblico:

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de
cualquier acto u omisién que cause la suspension o perturbacién injustificada de un servicio esencial, 0 que
implique abuso indebido del cargo o funcidn.

40. Capacitarse y actualizarse en el drea donde desempeifia su funcién.
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cuenta del brutal maltrato no ingresaron formalmente a su despacho mediante
«informe secretarial», y que por tanto no las conocia, equivale a negar
injustificadamente el deber funcional a su cargo, consagrado en el articulo 86
de la Ley 1098 de 2006, (imputado en el pliego de cargos), segin el cual
«Corresponde al comisario de familia: 1. Garantizar, proteger, restablecer y
reparar los derechos de los miembros de la familia conculcados por
situaciones de violencia intrafamiliar (...)3. Recibir denuncias y adoptar las
medidas de emergencia y de proteccion necesarias en casos de delitos contra
los nifios, las nifias y los adolescentes (...). 5. Definir provisionalmente sobre
la custodia y cuidado personal, la cuota de alimentos y la reglamentacion de
visitas, la suspension de la vida en comun de los conyuges o comparieros
permanentes y fijar las cauciones de comportamiento conyugal, en las
situaciones de violencia intrafamiliar (...) 8. Adoptar las medidas de
restablecimiento de derechos en los casos de maltrato infantil y denunciar el
delito».

Al respecto ha sostenido la Corte Constitucional que «Son de tanta
trascendencia las funciones encargadas a los organismos de proteccion del
menor y la familia, en este caso especifico a los Comisarios Permanentes de
Familia, que el Codigo del Menor dispone que las Comisarias de Familia
contaran “preferentemente con un médico, un psicélogo, un trabajador
social”, e impone a la Policia Nacional la obligacion de prestar
permanentemente su colaboracion al comisario respectivo (art. 297)»
(sentencia C-483 de 2003, M. P. Alfredo Beltran Sierra).

Ademas, el articulo 11 de la Ley 1098 de 2006, «Por la cual se expide el
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia», seiala que «EI Estado en cabeza de
todos y cada uno de sus agentes tiene la responsabilidad inexcusable de
actuar oportunamente para garantizar la realizacion, proteccion y el
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes».

Lo anterior pone de manifiesto la incuria en la direccion y control de la
demandante como responsable de la comisaria a su cargo y la ineficiencia en
el cumplimento de sus funciones.

En cuanto al grave maltrato fisico y psicolégico irrogado a la menor Yesica
Rocio Vergara Diaz, resulta incuestionable que la sefiora comisaria de familia
de Madrid, sefiora Ruth Mery Moreno Caballero, tuvo conocimiento oportuno
en octubre de 2009 y desde ese momento debid ejercer sus atribuciones
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legales para adoptar medidas tempranas y eficaces de proteccion, pero no lo
hizo, hasta cuando la menor fallecié el 24 de abril de 2011, con muestras de
severas lesiones en todo su cuerpo producto de maltrato.

Lo anterior fue comprobado por la autoridad disciplinaria en visita especial
que practic6 a los archivos de la comisaria durante la investigacion
administrativa, en la que se pudo establecer que, en efecto, desde octubre de
2009 la demandante conocié de la queja formulada por la escuela Antonio
Narifio del municipio por posible maltrato infantil de la citada menor; con
ocasion de esto la comisaria (por conducto de la auxiliar administrativa)
remitid a su vez solicitud a medicina legal del Hospital Santa Matilde de
Madrid (Cundinamarca) el 19 de los mismos mes y afio, para «determinar
posibles secuelas POR MALTRATO INFANTIL» (f. 15).

En respuesta, mediante oficio de 20 de octubre de 2009, el Hospital rindié
informe a la comisaria de familia de Madrid sobre el reconocimiento médico-
legal practicado a la menor Yesica Rocio Vergara Diaz en el que hallo herida
superciliar, equimosis en el muslo izquierdo y en la cara posterior de ambos
brazos (4 en el izquierdo y 2 en el derecho), por mecanismo contundente y le
dictaminé 7 dias de incapacidad (f. 16). En el mismo informe médico se dejo
constancia de que la menor concurri6 a la valoraciéon acompanada de su
progenitora, pero «traida por queja de la escuela Antonio Narino, ante
sospecha de maltrato infantil de su progenitora, paciente refiere que los
moretones se deben a un juego que practica con sus hermanos de 16 y 18
arnos [...] Ante la negativa de la paciente para con las lesiones que presenta
no se puede establecer maltrato infantil por parte de la madre. Se considera
vigilancia y supervision a los hermanos mayores » (f. 16)

A partir de esta primera informacion ya se advertia para la demandante, como
comisaria, la necesidad y el deber de adoptar medidas eficaces de proteccién a
la menor, ante la sospechosa evidencia de que la madre no la llevé al hospital
en una actitud de responsabilidad, sino «traida por queja de la escuela
Antonio Naririo, ante sospecha de maltrato infantil de su progenitoray (f. 16)
y era entendible que la nifia no culpara a su mama por temor a retaliaciones
posteriores.

Ahora, si esto no fuera asi, y que la heridas fueran resultado del juego con los
hermanos mayores, como lo tratd de justificar la madre, con mayor razén ha
debido prestar mayor atencion al caso en vista de que no puede ser aceptable
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de ninguna manera un juego de nifios de tal gravedad y peligro que la menor
resultara incapacitada por 7 dias, sin que la madre lo evitara o fuera
indiferente, como lo demostraba, pues es claro que si la llevé a valoracion
médica fue presionada por la queja del personal de la escuela, se insiste.

Una prueba mas de que la sefiora comisaria tuvo conocimiento del caso en
cuestion es la respuesta a la solicitud de un nuevo reconocimiento médico-
legal que el mismo Hospital le envi6 el 18 de mayo de 2010, suscrito por la
médico general Angela Maria Orozco Aleman'®, en la que informé que la
menor Yesica Rocio asistié a dicho establecimiento de salud «En compariia de
Trabajadora Social De Comisaria de Familia Lorena Rodriguez |...] Paciente
refiere haber sido agredida en multiples ocasiones desde hace varios arnos
por su Madre la Sra. Flor Alba Diaz y su Padrastro el Sr. Carlos Augusto
Fiero. Refiere ultima agresion hace mads o menos 1 semana. Hallazgos: 1.
Multiples Equimosis 'y cicatrices hipercromicas en cara, cuello y
extremidades. 2. Deformidad de pabellones auriculares al parecer por
episodios de otitis no tratadas, al momento estigmas de otorralgia izquierda
[...] Mecanismo: CONTUNDENTE. NO SE ESTABLECE INCAPACIDAD
PUESTO QUE LAS LESIONES YA COMPLETARON SU TIEMPO DE
REPARACION. PERO SE PUEDEN IDENTIFICAR CLARAMENETE
SECUELAS ESTETICAS Y FUNCIONALES DEFINITIVAS QUE AFECTAN EL
ROSTRO. SE RECOMIENDA PROTECCION A LA MENOR POR PARTE
DE LAS AUTORIDADES COMPETENTES. SE ESTABLECE MALTRATO
INFANTIL Y PSICOLOGICO» (ff. 16 y 17 del cuaderno principal y 8 del
anexo 1) [se destaca]. Como se puede apreciar, en esta ocasion la menor
manifesté sin temor la verdad en vista de que no estaba acompaiiada de
ninguno de sus familiares que luego la pudieran castigar y recriminar por sus
denuncias.

Posteriormente, el 25 de junio de 2010, una de las empleadas de la misma
comisaria, mediante «/NFORME SECRETARIAL» de nuevo puso en
conocimiento de la accionante, como titular de ese despacho de familia, «[...]
que se recibié queja de comunidad, donde se menciona que la nifia JESICA
ROCIO VERGARA sigue siendo maltratada fisicamente, la nifia segiin refiere
la denunciante, tenia en esta semana un ojo morado, y la espalda llena de
golpes, ademas menciono [pidid] a la denunciante que le ayudara que ella no

'S Aparece recibido por la comisaria el 24 de mayo de 2010 a las 10:28 como se observa en el folio 8 del
cuaderno anexo 1.
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se queria morir y que en la casa la iban a matar» (f. 17 del cuaderno principal
y 10 del anexo 1).

El 28 de junio de 2010, nuevamente, el Hospital Santa Matilde de Madrid dio
respuesta a otra solicitud de reconocimiento médico- legal, en la que informa a
la comisaria que la menor Yesica Rocio Vergara Diaz presenta «Equimosis
periorbitaria izquierda de mds o menos 2 cm. Multiples cicatrices de rasgurios
en el cuello. No se establece incapacidad médico legal debido a que las
lesiones ya completaron su tiempo de reparacion. Se establece como en
dictamenes anteriores maltrato fisico cronico aunque en esta ocasion la
paciente niega maltrato» [sic para toda la cita] (f. 14 c. anexo 1). Era
entendible que la menor negara el maltrato ante la presencia de su hermana,
que la llevo al Hospital por orden de la comisaria de familia.

Ante esta situacion, solo hasta el 3 de agosto de 2010 la actora ordend:

PRIMERO: REALIZAR, seguimiento y apoyo por el area de trabajo
social, a fin de garantizar que se realicen las recomendaciones
ordenadas por el psiquiatra y las demds que sean necesarias dentro de
este proceso.

SEGUNDO: REALIZAR seguimiento y apoyo por el érea de
psicologia a la adolescente.

TERCERO: OFICIAR, a la Gerencia de Desarrollo Econémico y
Social, a fin de solicitar la vinculacién inmediata de la adolecente al
programa de terapia ocupacional.

CUARTO: Allegar los seguimientos y resultados al Despacho (f. 21,
anexo 1).

En ese momento ya existian suficientes evidencias, o al menos graves
indicios, de que el irracional maltrato a la menor provenia de su propia familia
y, sin embargo, la actora ordend simplemente la medida de «seguimiento y
apoyo por el drea de psicologia a la adolescente» (se destaca), como si el
problema radicara Unicamente en ella y no adopté ningln correctivo que
involucrara a los victimarios, pese a que era evidente que al seguir viviendo
entre ellos la adolescente ponia en riesgo su integridad y la vida misma. Es
decir, la medida impuesta no resultaba eficaz ante la notoria y delicada
situacion familiar en que se hallaba la menor.
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El 23 de septiembre de 2010, la auxiliar administrativa de la comisaria, con
informe secretarial, dio a conocer a la actora una nueva queja de la comunidad
del barrio Escallon de Madrid «por el mal trato fisico a la menor YESSICA
VERGARA DIAZ por parte de sus familiares la menor presenta golpes en un
brazo» [sic] (f. 39, ¢ anexo 1) y ese mismo dia la accionante remiti6 la menor,
otra vez, al Hospital del municipio para valoracion médico-legal (f. 38), donde
la médica de consulta externa diagnostico, en efecto, equimosis en malar
derecha, herida de aproximados 2 centimetros en el parietal derecho, cerrada
por segunda intencién y equimosis rodilla derecha, causadas con mecanismo
contundente y le dictamind 8 dias de incapacidad, lesiones que segun la madre
se debid a que «ella (la menor) decidio arreglar una teja en el techo de su
casa y por tanto se cayoy (f. 20 c. ppal. y 15 c. anexo 1).

En vista de lo anterior, el 6 de octubre de 2010, la demandante convoco a la
comisaria a los familiares de la menor, con el fin de adoptar «kMEDIDA DE
PROTECCION POR VIOLENCIA INTRAFAMILIAR Y POR MALTRATO
CON ADOLESCENTEp, y en audiencia firmaron acta de compromiso en el
sentido de «que la seiiora FLOR ALBA DIAZ MATILDE y sus hijos MATILDE
ESPITIA PENA, ARLEY ARTURO DIAZ, MICHAEL ANDRES FIERRO DIAZ
Y JOHAN ALFONSO FIERRO DIAZ, les queda prohibido agredir en forma
verbal, fisica o psicolégica a la adolescente YESICA ROCIO VERGARA
DIAZ. El despacho impone que se deben guardar las debidas normas de
cordialidad y sana paz, no solo entre ellos sino con los demas miembros de su
nucleo familiar, so pena de incurrir en las sanciones de ley» (f. 47, anexo 1),
y les advirtié6 multa en caso de incumplimiento.

Pese a lo anterior, en visita domiciliaria realizada el 19 de octubre de 2010 por
una profesional de la comisaria, pudo «corroborar que la nifia presenta un
pequerio moreton en uno de los ojos y al preguntarle qué le habia pasado: ella
manifesto... se habia pegado con una de las columnas... la unica persona que
se dio cuenta fue mi hermana que me estaba acompariando» (f. 21 c. principal
y 55 c. anexo 1); este informe fue dirigido el 21 de los mismos mes y afio a la
demandante en condicion de comisaria (f. 55, c. anexo 1).

Con todo, la accionante insiste en afirmar que en la investigacion disciplinaria
no se demostré que conociera oportunamente la situaciéon de maltrato de la
menor, en particular los informes de 20 de agosto y 21 de octubre de 2010,
con el pretexto de que no entraron al despacho mediante informe secretarial, lo
cual rifie con la verdad y la razén, por los motivos que se acaban de anotar.
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Después de todo, la menor fallecid el 24 de abril de 2011, y de acuerdo con lo
consignado en el acto sancionatorio de primera instancia, ese mismo dia se le
practicé «INSPECCION TECNICA A CADAVER Acta 106, ... al cuerpo sin vida de
YESICA ROCIO VERGARA DIAZ, en algunos de cuyos apartes se lee:... SE
OBSERVA QUE PRESENTA EN SU TOTALIDAD DE SU CUERPO
QUEMADURAS, TRAUMA CONTUNDENTE Y HERIDA EN CABEZA, CUELLO,
CINTURA PELVICA Y ESCAPULAR... ES DE ANOTAR QUE EL CASO DE
MALTRATO INFANTIL LO LLEVABA LA COMISARIA DE. MADRID

CUNDINAMARCA HACIA UN ANO» (f£. 25, c. ppal.)

De la secuencia probatoria narrada se concluye que por lo menos desde
octubre de 2009, cuando la comisaria de familia de Madrid a cargo de la
demandante tuvo conocimiento del caso, era recurrente la violencia fisica y
psicoldgica contra la menor por parte de su familia bioldgica y solo después
de un afio la funcionaria adopté medida correctiva que incluia a los agresores,
la cual consistié en una inocua acta de compromiso de que no lo volvieran a
hacer, pero la adolescente continué viviendo o padeciendo el infierno en
medio y por causa del peligro de sus propios parientes hasta cuando muri6 con
sintomas de graves torturas en todo su cuerpo.

Como se puede observar, no fue diligente, eficaz, oportuna ni sensible la
actitud de la accionante frente al manejo legal de la grave y amenazante
situacion que padecia la menor, puesto que lo cierto es que ante una
convivencia tan hostil, con desamor y de desprecio por la vida, como la que la
familia le ofrecia, la actora en condicion de autoridad de familia tenia plenas
atribuciones legales para adoptar medidas mdés eficaces encaminadas al
restablecimiento de los derechos violados y amenazados de la menor Yesica
Rocio, a cuyo efecto la Ley 1098 de 2006 (articulo 53) ordena que «la
autoridad competente (comisaria de familia) 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 (...) 6. Ademas de las anteriores, se
aplicardn las consagradas en otras disposiciones legales, o cualquier otra
que garantice la proteccion integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes», endilgado en el pliego de cargos como deber funcional violado
por la funcionaria (f. 8).
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Si bien es cierto que es derecho fundamental de los nifios tener una familia y
conlleva la existencia de otras garantias fundamentales como son los derechos
a no ser separados de ella y a recibir cuidado y amor'®, no se debe desconocer
que «la jurisprudencia constitucional también ha establecido que esa
proteccion no es absoluta, puesto que el derecho de los nifios a tener una
familia y a no ser separados de ella “(...) no radica en la subsistencia
nominal o aparente de un grupo humano (padres titulares de la patria
potestad) sino que implica la integracion real del menor en un medio propicio
para su desarrollo, que presupone la presencia de estrechos vinculos de
afecto y confianza y que exige relaciones equilibradas y armonicas entre los
padres y el pedagdgico comportamiento de éstos respecto de sus hijos”"”.»
(Corte Constitucional, sentencia T-387 de 2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado).

Por lo anterior, la misma Corte, en armonia con la ley, ha sefialado unas
excepciones que permiten separar al menor de su familia, esto es, ante : «(i) la
existencia de riesgos ciertos para la vida, la integridad o la salud del menor
de edad; (ii) los antecedentes de abuso (fisico, sexual o psicolégico) en la
familia, y (iii) las circunstancias frente a las cuales el articulo 44 Superior
ordena proteccion, esto es, abandono, violencia fisica o moral, secuestro,

venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos»
(ibidem).

En el caso bajo estudio, las pruebas que reposaban en la comisaria sobre
riesgos para la vida, la integridad o la salud debido a la continua y sistematica
violencia fisica y moral contra la menor por parte de su familia, indicaban la
imperiosa necesidad de acometer el retiro del hogar, pero la excusa de la
demandante, contra todas las evidencias expuestas, radica en que no conocia la
situacion de la nifa, no existia recomendacion del equipo psicosocial de la
comisaria para ello, falta de informes sobre la continuidad de la violencia
contra la nifia desde octubre de 2010 hasta abril de 2011, cuando fallecié y se
autoagredia, lo cual no solo resulta inaceptable, sino que ofende la sindéresis.

Para la Sala tal postura expresa indiferencia frente al comportamiento
solidario y protector que se espera de todos los ciudadanos, principalmente de
las autoridades respecto de los nifios y adolescentes, cuyos derechos
prevalecen sobre los de los demas, pues lo que da a entender la exfuncionaria

16 Ver sentencia T-767 de 2013.
17 Sentencia C-997 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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es que sin la mencionada recomendacién no podia ordenar el retiro de la nifia
del hogar, pero tampoco demuestra que, en una actitud proactiva, la haya
gestionado o que se la hayan negado, por cuanto lo que antepone con ahinco
es que no conocia la situacion que padecia la menor Yesica Rocio porque a su
despacho no llegaban informes secretariales al respecto.

Ahora bien, si la nifia daba muestras de autoagresion fisica y mitomania, con
mayor razon ameritaba la intervencion efectiva de la comisaria, en razon a que
era claro que en el seno de su familia no iba a encontrar tratamiento ni
comprension, menos amor, sino que, por el contrario, su salud y condicion se
agravaria, como sucedio.

La demandante estructura su precaria defensa en lo poco que hizo por la
menor maltratada, pero desconoce lo mucho que pudo y debié hacer como
autoridad de familia por la integridad personal y para prevenir su muerte.

De suerte que los motivos invocados como defensa por la sefiora Moreno
Caballero ratifican que desconocio el deber funcional que se le atribuyé en el
pliego de cargos, previsto en el articulo 51 de la Ley 1098 de 2007, segin el
cual «El restablecimiento de los derechos de los nirios, las nifias 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 nifias 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», amén de que el
articulo 11 ibidem sefiala que el Estado en cabeza de todos y cada uno de sus
agentes «tiene la responsabilidad inexcusable de actuar oportunamente para
garantizar la realizacion, proteccion y el restablecimiento de los derechos de
los ninos, las nifias y los adolescentes» (se destaca).

En este contexto, carecen de fundamento los cargos contra los actos
demandados, de violacidon de normas superiores, falsa motivacion, desviacion
de poder y expedicion irregular, si con fundamento en la apreciacion razonada
y razonable de las pruebas recaudadas, el procurador provincial de Facatativa
(Cundinamarca) en la decision sancionatoria de primera instancia concluyo:
«[Plara el despacho queda claro que RUTH MERY MORENQO CABALLERO,
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en su condicion de Comisaria Il de Familia de Madrid, omitio el cumplimento
de sus deberes funcionales, conducta prevista por el Codigo Penal como
“prevaricato por omision”, razon por la cual, en materia disciplinaria debera
responder por violacion de las disposiciones senaladas en el auto de
convocatoria a audiencia publica, entre ellas el articulo 48 numeral 1 de la
Ley 734 de 2002, por lo cual se le hace responsable por la comision de falta
GRAVISIMA» (F. 54).

Considero que:

Dificilmente podriamos encontrar otro caso en el que se haya dado por
parte de la autoridad, un manejo mas ilégico e irresponsable de la
situacion de maltrato infantil fisico, verbal y psicolégico a una menor.
Resulta incomprensible, por decir lo menos, que se haya permitido que
las victimarias fueran las que acompafiaran a la victima a los
reconocimientos médico legales, maxime cuando desde octubre de
2009 se sospechaba de la progenitora como la causante de los castigos
que daba cuenta la comunidad, y cuando desde el 18 de mayo de 2010,
la menor confirmé de manera precisa que tanto su progenitora como su
padrastro la golpeaban desde hacia varios afios. Basta un elemental
analisis comparativo entre lo dicho por YESICA ROCIO, durante el
reconocimiento médico legal que le fue practicado el 18 de mayo de
2010, ocasion en que estuvo acompaiada por la trabajadora social de
la Comisaria II de familia de Madrid, cuando manifest6 que su madre
y su padrastro la golpeaban desde hacia varios afios, con la negacion
de malos tratos por parte de su progenitora y sus hermanos durante los
restante reconocimientos médicos a que fue sometida, para establecer
el inmenso temor que infundia en YESICA sus agresoras, que le
impedian decir lo ocurrido. [...] De igual manera, con lo expresado por
médico psiquiatra CARLOS MANTILLA TOLOZA, sobre que
YESICA ROCIO demostraba actitud pasiva, timida, temerosa y muy
dependiente de su madre para dar respuestas (f. 46) [sic para toda la
cita].

Lo propio hizo la entidad en segunda instancia al resolver todos los motivos
de inconformidad que planteé el apelante (ff. 57 a 71); asi, sostuvo el
procurader- regional de Cundinamarca: «EIl Despacho acoge los
planteamientos esbozados por la Procuraduria Provincial de Facatativa
(Cundinamarca) al concluir, con fundamento en las pruebas documentales y
testimoniales allegadas al proceso, que RUTH MERY MORENO
CABALLERO en calidad de COMISARIA Il DE FAMILIA DE MADRID-
CUNDINAMARCA-, incurrié en CULPA GRAVISIMA por desatencién
elemental... pues tenia frente a ella las evidencias que mostraban los graves
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maltratos fisicos y psicoldgicos cronicos, recibidos por la nina YESICA
ROCIO VERGARA DIAZ y su deber era buscar la sustraccion de la menor del
medio en que se encontraba, teniendo en cuenta que estaba en riesgo su vida,
como ella misma le manifesté a sus vecinos al decirles que no queria seguir
viviendo en esa casa, que la ayudaran, que ella no se queria morir, que en la
casa la iban a matar y si llegaba a hablar de dichos maltratos seria
maltratada nuevamente por parte de los miembros de su familia con purios,
palos o lo que encontrara a la manoy (f. 70, vuelto).

Por tal razén, para esta Corporacién la sanciéon demandada no se advierte
como arbitraria, caprichosa ni desproporcionada.

Ahora bien, en los actos administrativos cuestionados se hizo un analisis en
general de las piezas procesales y se explicé y justificé ampliamente por qué
la autoridad disciplinaria dio credibilidad a unas y se aparté de otras, y el
hecho de que la actora esté en desacuerdo con tal razonamiento, no implica
que se haya incurrido en expedicion irregular o violacion de normas
superiores , desviacién de poder, falsa motivacion o que no existieran pruebas
suficientes para sancionar o ausencia de apreciacion integral de las mismas.

Por tltimo, sobre las consecuencias la falta de diligencia y cuidado de los
servidores publicos en el cumplimiento de sus funciones, resulta pertinente
hacer mencion de lo expuesto por la Corte Constitucional, que sostuvo: «Asi
entonces, si los presupuestos de una correcta administracion publica son la
diligencia, el cuidado y la correccion en el desempefio de las funciones
asignadas a los servidores del Estado, la consecuencia juridica de tal
principio no podria ser otra que la necesidad de castigo de las conductas que
atentan contra tales presupuestos, conductas que - por contrapartida logica-
son entre otras, la negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la
impericia. [...). Para ahondar en las razones que justifican la metodologia de
los niimeros abiertos, téngase en cuenta que, de acuerdo con el articulo 38 de
la Ley 200, la falta disciplinaria se constituye con el “incumplimiento de los
deberes” por parte del agente estatal, deberes que, segun el articulo 40-2 son
“cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea
encomendado y abstenerse de cualquier acto u omision que cause la
suspension o perturbacion de un servicio esencial o que implique abuso o
ejercicio indebido del cargo de funcion”. De lo cual se deduce que lo que
genera el reproche de la administracion al agente estatal o al particular que
ejerce funcién publica no es propiamente la voluntad de lesionar los intereses
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protegidos de la funcion publica sino los comportamientos que impliquen
cumplimiento incompleto o defectuoso de los deberes de cuidado y eficiencia
que se le encomiendan»'®

Ademas, verifica la Sala que en sede administrativa a la demandante se le
respetaron todas la garantias procesales y sustanciales para que ejerciera los
derechos de contradiccion y defensa, asi, desde la investigacion disciplinaria
fue escuchada en audiencia, tuvo la oportunidad de solicitar y aportar pruebas,
pedir copias del expediente, presentar descargos y alegaciones finales e
interponer recurso, etc., siempre representada por un profesional del derecho.

Todo lo anterior demuestra que las conductas irregulares imputadas a la actora
ocurrieron, que constituyeron incumplimiento del deber funcional imputado
en el pliego de cargos y que corresponde a la descripcion tipica de caracter
gravisima a titulo de culpa gravisima, como lo concluyé la Procuraduria en
las dos instancias del procedimiento disciplinario. En fin, el esfuerzo de la
demandante por demostrar su inocencia resulté inferior a la contundencia de
las pruebas que evidencian lo contrario.

Sin més consideraciones y bajo una sana hermenéutica juridica, la Sala arriba
a la conviccion de que los actos administrativos demandados conservan su
validez y eficacia al no haber sido desvirtuada la presuncién de legalidad que
los ampara, por lo tanto, se negaran las stplicas de la demanda.

2.8 Otros aspectos procesales.

2.8.1 Condena en costas. No se procedera a ello respecto de la parte vencida,
dado que en el prisma del articulo 171 del CCA no se advierte, en sintesis,
abuso en la actuacién, en la medida en que, como lo ha sostenido esta
Corporacion'’, la demanda carece de temeridad porque quien la presenté le
asiste un fundamento razonable. Tampoco se detecta una injustificada falta de
colaboracion o proceder con interés meramente dilatorio que conduzca a
considerar que incurrié en una conducta reprochable que la obligue a correr
con los gastos realizados por la otra parte para obtener un pronunciamiento
judicial.

'® Sentencia C- 181 de 2002, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra
19 Sentencia de 18 de febrero de 1999; radicado10775, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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2.8.2 Reconocimiento de personeria. En vista de que la Nacion, Procuraduria
General de la Nacion, constituyé nuevo mandatario, se reconocera personeria
al profesional del derecho destinatario del poder visible en el folio 310.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, de acuerdo con el Misterio
Publico,

FALLA:

1.° Niéganse las siplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, incoada por la sefiora Ruth Mery Moreno Caballero contra la Nacion,
Procuraduria General de la Nacién, conforme a la parte motiva.

2.° No condenar en costas a la parte demandante.

3.° Recondcese personeria como nuevo mandatario de la Nacién, Procuraduria
General de la Nacidn, al profesional del derecho Emilio José Rojas Cérdenas,
identificado con cédula de ciudadania 1098676795 y tarjeta profesional de
abogado 243877 del Consejo Superior de la Judicatura, conforme al poder que
obra en el folio 310.

4.° En firme esta providencia, archivense las diligencias, previas las
constancias y anotaciones que sean menester.

Notifiquese y cumplase.

el

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ e OMIXO CORTES

27



7 = g
._\.haq.(ﬂ.n? %

A, g *

- ".l..l.[ S e Al!"l“

I e =) AR =

S | S - L bl -y g

uo’. G\t

- .l W LAESE
AT A,

_— e
R A e R

zwl.....ﬂ..w.,wj.)df ‘.
. e S AL

et
.-
i
'




